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LIBRO III 


I DIRITTI REALI 
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CAPITOLO I 


Il patrimonio e la proprietà. 


$ 1. La Città, costituita di familiae e di patres- 
familias in rappresentanza di queste, non riconosce 
in origine quali titolari di patrimonio che le familiae 
e i patresfamilias rispettivamente. Costoro soltanto, 
cioè, hanno sulle cose esteriori rapporti difesi colle 
sanzioni del diritto che emana da quella; hanno 
verso altri patresfamilias diritti d’ obbligazione che 
quella riconosce ed assicura, o possono per obbliga- 
zioni verso altri esser così giuridicamente tenuti. 
Invece ai familiari, come singoli, non compete sopra 
le cose esteriori alcun diritto; né, possono obbli- 
gare a sé come tali degli altri, né essere ad altri 
obbligati. 


§ 2. È coll’ indebolirsi del carattere politico della 
familia, coll’accentuarsi della personalità del singolo 
fuori di questa, di fronte alla Città la quale si afforza 
nella vita a Stato, che la condizione primitiva si 
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trasmuta e il patrimonio tende a divenire, di familiare 
che era, personale: nella duplice sfera dei rapporti 
che lo costituiscono, dei diritti sulle cose e delle 
obbligazioni. 

Codesta tendenza si manifesta pero in modo diffe- 
rente e con intensità assai varia pei singoli rapporti 
compresi in tali due sfere. Perché, mentre taluno di 
essi conserva fin tardi tracce più o meno sostanziali 
del momento primitivo, in cui non esisteva giuridi- 
camente che con quell’ informazione tutta familiare 
del patrimonio, altri invece si liberano abbastanza 
presto da questa; ed altri infine non ne presentano 
più alcun segno, come sorti già 1n un periodo in cui 
la detta informazione aveva cessato d' esistere. 


§ 3. La proprietà riconosciuta dalla Città al suo 
gruppo elementare, e in rappresentanza di questo al 
capo in cui Si compenetra, é chiamata in origine 
familia, come lo stesso gruppo a cui spetta ('). Essa 
comprende essenzialmente una data porzione delle 
terre coltivabili nell' agro della Città, ed ha origine 
dall’ attribuzione che questa stessa ne ha fatto al 
gruppo, con un atto apposito e solenne, l adsi- 
gnatio (°). 


(!) Intorno a codesto senso di familia cfr. da ultimo HERING, 
Les Indo- Européens avant U histoire (trad. frane. del MEULENAERE), 
pagg. 32-3. 

(*) La tradizione raccolta da Dionigi 2, 7, da VARRONE, de re r. 1, 
10, da PLINIO, Nat. hist. 18, 2, 7, da FESTO, v. centuriatus ager, attri- 
buisce allo stesso fondatore della Citta la divisione d'una parte del 
suolo pubblico; e rappresenta come originaria in quella la proprietà 
dei patresfamilias, in rappresentanza delle familiae. L'heredium 
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Anche nell’ epoca storica l adsignatio prosegue 
così come atto di attribuzione dello Stato di terre, o 
a singoli cittadini (adsignatio viritana) entro a questo, 
o più spesso a gruppi di cittadini, dedotti sopra il 


—M 


romuleo costituirebbe appunto la prima forma di proprietà, nella sua 
diretta provenienza dalla Città e nella sua intima destinazione al 
gruppo elementare di questa. 

Ma di fronte a codesta tradizione ne sta un'altra, che riferisce 
aver Numa ripartiti dei terreni (Cic, de republ. 2, 14; PLUT., 
Nodpa, 16) e aver egli introdotto il culto dei termini e la corrispon- 
dente festa dei terminalia (Dion., 2, 74). 

Da questa si volle desumere che la costituzione della proprietà 
come privata, sia pur nell'informazione familiare, è posteriore, non 
contemporanea, alla fondazione della Città. 

L’ assunto del LAvELEY, De la propriété et de ses formes pri- 
milices, 5 ed., Paris, 1901, che l'esistenza della proprietà collettiva 
segni un fenomeno costante di tutte le civiltà primordiali (propugnato 
già, quanto alle genti germaniche, dal MAURER, Einleitung zur Ges- 
chichte der Mark- Hof- Dorf und Stadtsverfassung, 1854; Gesch. der 
Markverfassung, 1856, e con più larghi dati e riscontri, ma con meno 
recisa assolutezza del L., dal VIOLLET, Du caractére collectif des 
premieres propriétés immobilières, Biblioth. de l'Ecole des Char- 
tes, 1872), fu gagliardemente combattuto nel magistrale lavoro del 
FUSTEL DE CoULANGES, Le probléme des origines de la propriété 
fonciére, Revue des quest. histor., 1889, pagg. 349-439, indi nel 
volume Questions historiques, Paris, 1893, pagg. 11-117 (rispetto 
ai Germani, e per la valutazione dei testi di CESARE, de bell. gall. 4, 
1; 6, 22; e di Tac., Germ. 16 e 26 cfr. specialmente HENNINGS, Ueber 
die agrar. Verfass. der alten Deutschen nach Tacitus und Caesar, 
1869; e per la bibliografia relativa: MULLENHOFF, Die Germania des 
Tacitus, Berlin, 1900). 

Ma checche ad ogni modo si pensi di tal problema generale, la 
autorità dei raffronti compiuti fra Roma e i popoli primitivi vien 
meno per chi consideri che questa é sorta dal raggrupparsi di genti 
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suolo conquistato (adsignatio coloniaria) a fondarvi 
una nuova città costituita negli ordini amministrativi 
ed economici ad immagine della madre patria. E le 
forme ed i riti adoprati per la ripartizione che la 


uscite già dallo stadio, nel quale i detti popoli si trovano al loro appa- 
rire nella storia. Mentre in essa la tradizione, che si volle veder con- 
tradditoria all’ altra della primitiva divisione romulea, può benissimo 
conciliarsi con questa: intendendo che la divisione attribuita a Numa 
si applicasse a nuovi terrehi, e provvedesse ad esigenze determinate 
appunto dall allargarsi della Città. 

Che invece innanzi al loro raggrupparsi e costituirsi a Città le 
gentes, investite delle precipue funzioni sociali e politiche assunte poi 
da quella, fossero esse stesse le titolari della proprietà, a vece del più 
ristretto gruppo della familia, appar credibile pei vestigi rimasti 
ancora nell’ epoca storica della proprietà gentilizia, segnatamente 
nella tutela ond'è circondata l'aspettativa spettante ai gentiles, in 
mancanza degli agnati, sul patrimonio del singolo membro della gens. 
Cfr. sulla proprietà gentilizia: MOMMSEN, Rim. Staatsr. II 1, pa- 
gina 24 e segg. (trad. fr. VI, 1, pagg. 26-9). 

Se i bina iugera costituenti il primitivo heredium (cfr. oltre i 
passi precedentemente citati: Sic. FLacc., p. 153, 26; Hyain., de limit., 11) 
fossero un vero fondo della familia, idoneo a corrispondere alle esi- 
genze della vita di questa, o non piuttosto un hortus circondante la 
casa, fu questione. Lo ScHwEGLER, Rm. Gesch. I, pag. 618, la risolse 
nel primo senso; così come l' HILDEBRAND, De antiquissimae agri 
romani distrib. fide, Jena, 1862, e l'ASHER, Festschr. des histor. 
philos. Vereins zu Heidelberg, Leipzig, 1865, pagg. 67 e segg.; i 
cui lavori mirano in ispecie a confutare il contrario avviso del Mom- 
MSEN, Róm. Gesch. I, pag. 172. 

In quel medesimo senso si pronunzia pure il Voet, Ueber die 
bina iugera der ältesten vómischen Agrarwesen, Rhein. Mus. fur 
Philol., XXIV, 1869, pagg. 52-72, in base ad un largo esame delle 
culture adoprate in Roma in quel più antico periodo e della corri- 
spondentevi produttività della terra. 
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precede del suolo (rispondenti a quelli che la tra- 
dizione rappresentava in uso nella fondazione stessa 
di Roma) consentono di rintracciare il senso ed il 
concetto intimi dì codesta attribuzione. 

Determinata la positura della colonia dai magi- 
strati elettisi all’ uopo dal popolo nei comizi, con tal 
funzione loro deferita come a suoi appositi delegati 
(tresviri coloniae deducendae), circoscrittine i confini 
con solennità religiose, il suolo è suddiviso dall’ agri- 
mensore, con cerimonie augurali, osservate ancor nel 
tempo in cui |’ arte agrimensoria s'é staccata altri- 
menti dall’ augurale (*). È suddiviso sulla base di 
due grandi linee, da nord a sud e da est ad ovest, 
incontrantisi ad angolo retto (cardo maximus e decu- 
manus maximus) (*); parallelamente alle quali, a 
distanze determinate dalla lex coloniae, son tracciate 
delle linee minori (cardines e decumani), costituenti 
col loro incontrarsi tanti quadrilateri uniformi di 
superficie uguale, le centuriae; le quali son poi 
attribuite a sorte a dati gruppi di coloni, dai magi- 


(3) HvGtN., p. 166, 10; FRONTIN., p. 27, 14. E per l attinenza 
dell' agrimensura all'arte augurale cfr. le altre testimonianze raccolte 
dal BEAUDOUIN, La limitation des fonds de terre dams ses rap- 
ports avec le droit de propriété, 1894 (estr. dalla N. r. h. d. dr. 
fr. et étr., 1893-4) pagg. 23-7. 

(f) SicuLo FLacco, p. 153: cum ergo limites a mensura denum 
actuum decimani dicti sint tt qui orientem occidentemque intuen- 
tur, qui meridianum et. septemtrionem tenent kardinum voca- 
bulum illis sit, decumani nuncupabantur matutinis et cespertini, 
hardines meridiani et septemtrionis. Per la critica di codesto 
passo, cfr. MOMMSEN, Zum vróm. Bodenr., Hermes, XXVII, pag. 91; 
HvGIN., p. 167, 4 e segg.; FRONTIN., p. 28, 5 e segg. 
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strati medesimi che presiedono alla deduzione della 
colonia (?). 

Ora appunto il senso tradizionale, che anima tutto 
codesto procedimento della centuriatio, é quello di 
una destinazione perpetua, da parte dello Stato, del 
suolo diviso all'assegnatario; destinazione che per 
tal carattere si contrappone vivamente alla mera con- 
cessione del suolo colonico non diviso ed adibito a 
selva o a pascolo; sul quale poi ogni colono ha un 


(5) Sulla centuriatio, costituente il modo normale di divisione del 
suolo colonico, cfr. WEBER, Die róm. Agrargeschichte, Stuttgart, 1891, 
pagg. 15 e segg.; MoMMsEN, Hermes, XXVII, pagg. 90 e segg.: 
BEAUDOUIN, op. eil., pagg. 8 e segg. ; BRUGI, Le dottrine giuridiche 
degli agrimensort rom., pagg. 230 e segg. 

Per le deviazioni dalla regola, per cui la centuria ha normalmente 
l' estensione di 200 iugeri, cfr. in ispecie MOMMSEN, op. cit., pagg. 79 
e segg. 

É assai discusso il rapporto in cui sta colla centuriatio un altro 
sistema di divisione che sappiamo pure adoprato in qualche colonia: 
la divisione per strigas e per scamna, costituenti al loro incontrarsi 
delle unità rettangolari, anziché quadrate come le centuriae : FRONTIN., 
p. 3, 2: Quidquid.... secundum hanc condicionem in longitudi- 
nem est delimitatum, per strigas appellatur ; quidquid per latitu- 
dinem, per scamna. Il KanLowa, Rom. Rechtsg., 1, pagg. 313-4, 
avanzò la congettura che la divisione per strigatio e scamnatio fosse 
speciale alle colonie latine, fondandosi sull'attestazione di FRONTINO, 
che riferiva essere così divisa la colonia di Sessa Arunca (J. cit. ). 
Senonché questa va riferita non già al momento della costituzione di 
Sessa a colonia latina, ma si a quello della sua trasformazione a 
colonia romana, come già bene avvertiva il BEAUDOUIN, op. cit., p. 84. 
i. n. ll WERER, op. cit., pagg. 27 e segg., coll'adesione anche del 
MoMMSEN, Hermes cit., pag. 86, pensa che la divisione per scamna 
e per strigas sia adoprata per gli agri soggetti alla prestazione del 
vectigal. Ma lY applicazione di quella al suolo italico, attestata nello 
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godimento di mero fatto, di sua natura revocabile 
(ager occupatorius o arcifinius) (°). Questo senso, 
che nell’ epoca storica si rappresenta come uno stra- 
scico formale del senso che animò le prime adsi- 
gnationes, induce a credere che ancora nelle origini 
stesse della Città la terra primamente destinata, adsi- 
gnata alla familia, Y heredium, fosse inalienabile e 
intrasmissibile fuori degli appartenenti al gruppo e dei 
continuatori di questo; e che pertanto gli attributi 


-— e en ——— 


stesso passo sopra citato, rende inaccettabile anche quell' ipotesi. Nem- 
meno è provato il pensiero del VoicT, Privatalt. und Kulturgesch. 
der Róm., nell’ Handb. der Klass. Alterthumswiss. di J. MULLER, IV, 
pag. 759, n. 8; Rom. Rechtsg., I, pag. 372, che la strigatio o scam- 
natio rappresenti il sistema di divisione proprio degli Osci e de’ Sabini. 
Forse la spiegazione del diverso sistema é da ricercare nelle condizioni 
dei luoghi e nelle esigenze pratiche che potevan rendervi preferibile 
la suddivisione del suolo in rettangoli. Cfr. in tal senso MEITZEN, Ste- 
delung und Agrarw. der Westgerm. und Ostgerm., Berlin, 1895, I, 
pagg. 315 e segg.; BEAUDOUIN, op. cit, pag. 87. Senonché anche 
codesta é una semplice congettura. E non potremo uscire dal campo delle 
congetture sino a che non ci sia dato di conoscere con precisione l' elenco 
delle colonie divise per scamna e per strigas ; il quale colla scorta 
del liber coloniarum non ha potuto fin qui ricostruirsi. 

(9) FRONTINO, p. 5, 6: e segg. Ager est arcifinius qui nulla men- 
sura continetur. finitur secundum antiquam observationem, flumi- 
nibus, fossis, montibus, viis, arboribus ante missis, aquarum di- 
vergus, et siqua loca a vetere possessore potuerunt optineri. nam 
ager arcifinius, sicut ait Varro, ab arcendis hostibus est appel- 
latus. All’ etimologia di arcifinius da arcere hostem, accolta qui da 
Frontino e altrove da AGENNIO URBICO, p. 2, 1. 18, è certo preferibile 
quella presentataci da SicuLo FLacco, p. 137, 21: Ht agri occupa- 
torit dicuntur. Arcendo enim vicinos hanc appellationem finxit 
finis ; 138, 3 e segg. Non tutti, invero, gli agri presi ai nemici si 
chiamano arcifinti. Cfr. BEAUDOUIN, op. cit., pag. 32, i, n. 
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riconosciuti al paterfamilias su di essa si limitassero 
alla facoltà d'amministrarla e di sfruttaria, senza 
pur quella di disporne con atti alienativi (^). 


S 4. La facoltà d'alienare dovette invece spettare 
in ogni tempo al paterfamilias, sopra i beni mobili 
occorrenti alla cultura della terra familiare, ed in 
particolare sopra i servi e gli animali da tiro e da 
soma (quae dorso colloce domantur); che pur si 
comprendevano, in un colla terra adsignata, nella 
familia (*). L’ appartenenza di tali beni al gruppo 
come perpetua, senza l’ alienabilità per essi, non par- 
rebbe invero conciliabile colle stesse esigenze econo- 
miche della costituzione familiare; le quali potevano 
imporre la necessità di commisurare via via il nu- 
mero e l’ intensità degli strumenti di lavoro alla 
varia produttività del terreno, alla diversità di forze 
vive di cui la familia disponesse direttamente per la 
coltura di esso; e determinare pertanto che, giusta 


(7) L'inalienabilità primitiva dell’ heredium resulta probabile da 
quel tanto che puó congetturarsi sopra la costituzione della familia 
nel momento originario, e dall' applicabilita essenziale del modo tipico 
di trasmissione della proprietà, la mancipatto, soltanto alle cose 
mobili. Cfr. ScHWEGLER, Röm. Gesch. Il, pag. 44; Ruporrr, Grom. 
Instit., pag. 303; KaRLowa, Rom. Rechtsg. M, pag. 352. Anche il 
dibattuto passo cit. di VARRONE, de rer. 1, 10: Bina iugera... quae 
heredem sequerentur, heredium appellarunt è da ricondurre al- 
l heres familiare, intestato, il solo esistente probabilmente nella Roma 
primitiva. Contrariamente si pronunzia il PADELLETTI, Storia, cap. 18, 
num. 1. 

(8) Gato, 1, 120; 2, 14-7; ULP., 19, 1; PAP., Vat. Fragm. 259. 
E cfr. il testo al 8 9. 
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cotali mutevoli e diverse esigenze, quelli si potessero 
acquistare ed alienare. 

La destinazione però di codesti beni alla familia, 
e più l'interesse sociale che rappresentavano quasi 
costituenti un instrumentum del fondo assegnato, 
non potè pertanto determinarne fin dall’ origine l'ina- 
lienabilità; ma ben dovette indurre semplicemente la 
necessità del concorso della Città all’atto solenne con 
cui potesse trasmettersene dall’ una all’ altra familia 
la spettanza (°). L’atto al quale accenniamo è il man- 
cipium, o mancipatio, come s'usa chiamarlo nell'età 
men remota; il quale appunto esprime e presup- 
pone, nel suo momento originario e caratteristico, 
l'apprensibilità della cosa, e però la natura mobile 
di questa. Esso consiste in una compra dapprima 
effettiva della cosa: nello scambio attuale, cioè, di 
questa coll’ aes rude (il cui valore è determinato e 
riconosciuto coll’ atto della pesatura eseguito da un 
libripens): e nella contestuale protestazione dell'aequi- 
rente d'avere appresa la cosa come sua: « hunc ego 
hominem ex iure Quiritium meum esse aio isque 
mihi emptus esto hoc aere ueneaque libra » (°). L’ as- 
sistenza all'atto dei quinque testes, in rappresen- 
tanza della collettività ("), conferisce a tale prote- 


——— 


(?) Sul fondamento della distinzione fra codeste cose costituenti 
l instrumentum del fondo, e tutte le rimanenti, sono ognora capitali 
le ricerche del BONFANTE, Res mancipi e nec mancipi, Roma, 1888-9. 

(99) Gato, l, 119; ULP., 19, 3: Mancipatio propria species 
alienationis est rerum mancipi ; eaque fit certis verbis, libripende 
et quinque testibus praesentibus. Cfr. pit oltre la nota 14. 

(!!) Intorno a codesta funzione dei testes non v' ha omai dissenso. 
Cfr. BECHMANN, Der Kauf nach gemeinem Recht, Erlangen, 1876-84, 


12 CAPITOLO I 


stazione unilaterale la ricognizione e la guarentigia 
civile della Città; mentre |’ alienante non gli è a ciò 
se non che auctor ('*). 


I, pagg. 90 e segg.; KarLowa, Rom. Rechtsg. ll, pagg. 369-10. È 
invece discusso se i quinque testes rappresentino o meno le quinque 
classes. La communis opinio affermativa é stata combattuta dal Bruns, 
Die sieben Zeugen des róm. Rechts, Comm. phil. in hon. Th. Mom- 
msenti, 1877, pagg. 489-506; e Klein. Schrift., II, pagg. 119 e segg.; 
non peró, parrebbe, con argomenti sufficienti a farla abbandonare. 

Rapidi ma buoni rilievi sopra la partecipazione diretta o indi- 
retta dei vari gruppi politici all'alienazione delle terre, possono vedersi 
nel lavoro del Besson, Les livres fonciers et la ref. hypoth., Paris, 
1891, pagg. 11-36. o 

(12) Cic, pro Mur. 2, 3: Quod si in iis rebus repetendis. quae 
mancipi sunt, ts periculum iudicii praestare debet, qui se nesu 
obligavit....; Top. 10, 45: finge mancipio aliquem dedisse id, 
quod mancipio dari non potest. Num idcirco id eius factum est, 
qui accepit? aut num ts, qui mancipio dedit, ob eam rem se 
nulla re obligavit ?; PaoLo, 2, 17, 3: Res empta, mancipatione et 
traditione perfecta, si evincatur, auctoritatis venditor duplo tenus 
obligatur. Che l obbligazione a prestar l'auctoritas si dovesse assu- 
mere espressamente colla nuncupatio, lo ha sostenuto il KARLOWA, 
Rom. Rechtsg. Il, pagg. 367-8, contrariamente al BECHMANN, op. cit., 
I, pagg. 101 e segg.; ma a torto. Dato il carattere della mancipatio, 
e la partecipazione ad essa della collettività rappresentatavi dai testi, 
una tale obbligazione doveva costituire un naturale negotii, non già 
poteva affidarsene la costituzione alla nuncupatio ch'era al negozio 
stesso sol contingente. L'alienos nuncupatis del passo plautino 
Curc, 4, 2, 10, invocato dal K., è indizio più specioso che sostanziale 
a conforto della sua tesi. 

Anche pei vizi occulti della cosa, il mancipante assume un'impe- 
gno, fissato dalla giurisprudenza dopo codesto dell' auctoritas per 
I evizione: Cic., de off. 3, 16, 65: quicquid esset in praedio vitii 
id statuerunt (iurisconsulti) st venditor sciret, nisi nominatim dictum 
esset praestari oportere; Ibid. 3, 12, 51; de or. 1, 39, 178-9; de 
republ, 3, 19 (Lacr., Inst. div. 5, 16, 5). 
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§ 5. Per via della mancipatio, ad un certo mo- 
mento non determinabile colla scorta dei dati che 
possediamo, divenne alienabile anche la terra; la cui 
destinazione alla familia cessa di considerarsi come 
perpetua. 

E segnatamente in codesta sua nuova applica- 
zione che la mancipatio si trasmuta di compra effet- 
tiva in simbolica (imaginaria venditio); mentre 
pure vi si attenua via via il senso ed il valore degli 
stessi elementi fondamentali ond’ era dapprima costi- 
tuita. Perché da un lato, col sostituirsi al rame in- 
forme (aes rude) Y aes signatum dapprima, indi, dopo 
il V secolo, la moneta coniata, la funzione del libri- 
pens diviene semplicemente formale, ed il rauduscu- 
lum, con che il compratore tocca Ja bilancia, non’ è 
più che un simbolo del metallo prestato in antico 
effettivamente; il quale corrisponde al simbolo della 
cosa che omai tien luogo di questa (°). D'altro lato, 
col discostarcisi dal momento dell’ originaria ripar- 
tizione ed assegnazione, coll’ estendersi della proprietà 
de’ singoli gruppi oltre la sfera dei beni costituenti già 
l'oggetto di quella, s’ attenua il valore della parteci- 
pazione dei testes e il senso dell intima ragione che 
determina in essi la rappresentanza della Città ('*). 


a —ÓÀMÀ € » 


(13) VARRONE, De l. l. 5, 163: ‘Aes raudus’; dictum: ex eo 
veteribus in mancipiis scriptum: ‘raudusculo libram ferito’. 

(14) I due testi fondamentali di Gaio e d'Ulpiano (v. sopra alla n. 10) 
colgono la mancipatio nel momento tardo e denaturato del suo sviluppo: 
e propriamente in quello in cui essa è divenuta appunto un' imaginaria 
venditio. Per la esposizione delle varie opinioni sulla natura e fun- 
zione della mancipatio possiamo rinviare alle eccellenti ricerche del 
BECHMANN, op. cit., I, pagg. 47 e segg. Le quali mettono bene in 
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S 6. Artificiosa e solo indiretta è la partecipa- 
zione della Città ad uu atto solenne d’ alienazione, 
che nell’età storica ci si rappresenta allato della man- 
cipatio, in funzione che per gran parte le corrisponde: 
l'ín iure cessio. 

Essa invero vi ha luogo solo nell' intervento del 
magistrato al procedimento fittizio in che consiste; 
e proprio nell’ attribuzione che questi fa della cosa 
da alienarsi all'acquirente, che F afferma sua pro- 
pria mentre l alienante, che è presente, non con- 
traddice e appunto cede (5): e solo si ritrae e 


luce il trapasso di quella da vendita reale, operantesi collo scambio 
della cosa e del metallo, a negozio simbolico; e confutano esauriente- 
mente le dottrine che intendono a ricostruirla senza tener conto di 
tal trapasso, e la raffigurano fin da principio come imaginaria 
venditio. Cfr. in tal senso singolarmente HuscHKE, Ueber das Recht 
des Nerum und das altróm. Schuldr., Leipzig, 1846, pagg. 26 e segg.; 
e anche più spiccatamente LEIST, Mancipation und Exgenthumstra- 
ditton, Jena, 1865. 

Il rapporto in cui sta con codesta trasformazione l'introduzione 
in Roma dell' aes signatum, indi della moneta conizta, è ben rilevato 
dal KarLowA, Róm. Rechtsg., II, pagg. 364-8. 

(15) Isip., Orig. 5, 25: Cedere proprie dicitur, qui contra 
reritatem alicui. consentit; Galo, 2, 24: In ture cessio autem 
hoc modo fit: apud magistratum populi romani vel praetorem, 
is, cui res in iure ceditur, rem tenens ita dicit: ‘hunc ego homi- 
nem ex iure quiritium meum esse aio’; deinde postquam hic 
vindicaverit, praetor interrogat eum, qui cedit an contra vindicet; 
quo negante aut tacente tunc ei, qui vindicaverit, eam rem addict ; 
ULP., 19, 9-10: In iure cessio quoque communis alienatio est et 
mancipi rerum et nec mancipi. quae fit per tres personas, in 
iure cedentis, vindicantis, addicentis: in iure cedit. dominus; 
vindicat ts cui ceditur ; addicit praetor. 
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abbandona a lui la cosa, senz’ assumersene l im- 
pegno di auctor ("). 

Certamente codesto stesso intervento del magi- 
strato, in luogo dei testes, costituisce ognora un ben 
saldo argomento per tener vera la communis opinio, 
in quanto ravvisa l’ in iure cessio come posteriore 
alla mancipatio, e per farla accogliere pressochè 
tranquillamente ('"). Meno sicura è invece quest'opinio, 
per quanto spetta all’ applicazione primitiva ch’ essa 
attribuisce all’in iure cessio nel trasferimento di res 
incorporales: e precipuamente nella costituzione di 
servitù. Perchè a questo ben poteva servire da sé la 
mancipatio, dopo seguitone l’ accennata trasforma- 
zione di vendita reale in simbolica, senza bisogno di 
alcun strumento nuovo ed apposito. 

Pur rimanendo nel campo delle congetture, è pre- 
feribile, a mio credere, di ricollegare l’origine dell’ in 
iure cessio all’ arbitrium familiae erciscundae, nato 
a un certo momento per la divisione del patrimonio 


Secondo 1’ Huscuke, Z. f. R. G., VII, p. 179 e il PUNTSCHART, 
Grundgesetal. Civilr. der Róm., pag. 241, all’ affermazione dell‘ acqui- 
rente andava unito anche l' atto del festucam imponere sulla cosa. 
Codesta congettura non è’ però giustificata. Cfr. KARLOWA, Rom. 
Rechtsg., ll, pag. 381, 

(16) Cic., Top. 5, 28: Abalienatio est eius vei, quae mancipi 
est, aut traditio alteri nexu aut in ture cessio, inter quos ea 
iure civili fieri possunt. 

(17) Per la communis opinio in proposito ctr. BONFANTE, Res 
mancipi, II, pag. 161; KanLowa, Rom. Rechtsg., II. pagg. 381 e 
segg. La maggiore antichità dell’ in ture cessio di fronte alla man- 
cipatin è stata di recente sostenuta dall'EisELE, Res mancipi, Beitr. 
sur rm. Rechtsgesch., Freiburg, 1896, pag. 256 e segg. 
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tra i figli, o tra gli estranei chiamati in loro luogo 
come eredi nel testamento del padre; accostandola 
cioé ad un altro modo di trasmissione della proprietà 
nato senza dubbio con quell'arbitrium: Y adiudi- 
catio (!5). | 

Questo segue immediatamente ad un giudizio in- 
tervenuto fra i diversi figli ed heredes, comunque 
dominato dalle regole larghe e benigne dell’ aequum 
bonum, che informano in genere gli arbitria. E può 
bene aver porto così il modello per l’in iure cessio in 
cui ha luogo invece un giudizio fittizio; come anche puó 
questa, una volta costituita, aver servito a tenerne 
luogo, laddove i condividenti s'accordassero da sé nella 
ripartizione delle cose ereditarie, senza ricorrere al- 
l' arbitro. 


§ 7. La terra e le cose dell’ instrumentum s' acqui- 
stano infine per via del possesso (usus) che il pater- 
familias stesso, o i membri della /armilia in ‘sua 
rappresentanza, abbiano esercitato su di quelle per lo 
spazio rispettivamente di due anni o di un anno 
(usucapio) ('*). Nè circoscritti rapporti della Roma qui- 
rizia, codesto breve periodo si concepisce sufficiente a 
guarentire al proprietario della cosa, che altri abbia 
appresa nel detto possesso, la tutela del suo diritto, 
in ogni caso in cui l'apprensione non sia avvenuta 
colla sottrazione furtiva o violenta di quella, né in 


(18) Garo, 4, 42; ULP., 19, 16. 
(19) Gato, 2, 42; ULP., 19, 8; Cic., Top. 4, 23: pro Caec. 19. 
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seguito a negozio di una donna (*°) non munita d’ aucto- 
ritas del suo tutore, e lesivo come tale dei diritti 
della familia e della gens, alla quale costei appar- 
tenga (*). Ogni usus del resto, su tutt’ altre cose in 
commercio fuor di codeste, e che non abbia origine 
dal furto o dalla rapina, non cioé dall' offesa clande- 
stina o violenta di un usus altrui, si converte, pro- 
seguendo pel detto tempo, in proprietà. 

Larisalente definizione delP usucapio ne rappresenta 
infatti come unico requisito il continuarsi dell’ usus pel 
tempo determinato dalla legge (**). El’ usus unicamente 
appar sufficiente tuttora nell’ epoca classica per le 
singolari figure dell' usucapio pro herede e delle usu- 
receptiones (ex fiducia ed ex praediatura) che in 
essa stessa perdurano. Per la prima di queste chiunque 
S impossessi di un’ eredità non peranco adita la usu- 
capisce senz’ altro nel termine di un anno (°°); per 
l'altra l’ antico proprietario di un fondo alienato a 
causa di fiducia, o a causa di garanzia assunta verso 
lo Stato, poi verso qualche municipio in qualità di 
praes di pubblici debitori, lo riacquista col ritenerlo 


(*°) Gato, 2, 45; GELL., 17, 7; Inst. 2, 6, 1. 2. Le res vi pos- 
sessae erano escluse dall' usucapione certamente giá per le XII Tavole 
e pel diritto anteriore, come comprese fra le f'urtivae, in dipendenza 
del largo concetto di furtum. Che la legge Plauzia non facesse che 
ripetere per esse il divieto a scopo di maggiore evidenza par certo. 

(2!) Gato, 2, 47; Cic., ad Att. 1, 5, 6; pro Flacc. 34. 

(22) Mov., D. 41, 3, 3: Usucapio est adiectio dominii per con- 
tinuationem possessionis temporis lege definiti; ULP., 19, 8: Usu- 
capio est autem dominis adeptio per continuationem possessionis 
anni vel biennii: rerum mobilium anni, immobilium biennii. 

(23) Gato, 2, 52.8. 
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per un biennio in possesso (*‘). Come vestigi e ricordi 
dell' usucapio primitiva, esse ne rappresentano cosi 
nel continuarsi dell’ usus l’ unico requisito ed elemento, 
col quale solo di poi (non certo innanzi al secolo VI 
di Roma) ne concorsero altri, intesi a limitare ne' piü 
ampi rapporti il campo dell’ wsucapio, ad impedire 
ch’ essa conducesse ad ingiuste privazioni de’ dominii: 
la bona fides e la iusta causa; di cui sarà ripreso 
a discorrere più oltre, a proposito del nuovo atteg- 
giamento assunto dall usucapio, in relazione colla 
trasformazione avanzatasi della proprietà (**). 


S 8. La terra e le cose occorrenti alla sua cultura 
sono i soli oggetti, di cui il diritto della Città rico- 
nosce e guarentisce la spettanza, acquistantesi nei 
modi sin qui discorsi. Costituiscono cioé il mancipium, 
la proprietà in senso giuridico; e si comprendono 
come tali, oltre che colla designazione di familia, con 
l'altra di res mancipi, che nell’ epoca storica prevale 
su quella (*5). Solo la spettanza di esse é difesa col- 
l'azione della proprietà, la rei vindicatio, e solo dal- 


(*4) Gaio, 2, 59-61. 

(25) Codesta opinione ebbe dapprima uno strenuo sostenitore nello 
SriNTZING, Das Wesen von bona fides und titulus in der rómi- 
schen Usucapionslehre, Heidelberg, 1852. Cfr. di poi tra i lavori 
speciali sulla materia: Esmein, Sur l'histoire de l' usucapion, N. r. 
h. d. dr. f. et étr. IX, 1885, pagg. 261 e segg.; e Mélanges 
d' histoire du droit et de critique, pagg. 171 e segg.; BONFANTE, 
La iusta causa dell’ usucapione e il suo rapporto colla bona 
fides, estr. dalla Riv. ital., XV, 1893. 

(26) Cfr. BONFANTE, Res mancipi e nec mancipi, l, pagg. 79 


e segg. 
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l'atto di trasmissione primamente introdotto per esse, 
ed ognora caratteristico, la mancipatto, nasce a pro 
dell’ acquirente e contro l alienante il diritto d'esser 
guarentito per l’ eventuale evizione e per l'esistenza 
di vizi occulti (7). 


$ 9. Di contro alle cose costituenti il mancipium 
o res mancipi, acquistate al gruppo familiare per 
attribuzione diretta della Città, o per atto di trasmis- 
sione compiuto coll’ assenso e col controllo di questa, 
o per tacita concessione di questa in seguito a pos- 
sesso durato dato tempo; e la cui spettanza è così 
riconosciuta e guarentita dal diritto che ne emana, 
stanno le altre tutte estranee al patrimonio del gruppo: 
che si comprendono colla designazione di pecunia, e 
più tardi coll’ altra negativa di res nec mancipi. Vi 
appartengono dapprima essenzialmente, come quella 
più antica designazione lascia intendere, gli animali 
delle mandre e dei greggi, mandati a pascolare sopra 
il suolo pubblico. E a questi si vengono aggiungendo 
via via tutte le altre cose, delle quali la Città quirizia 
giunge a contatto coll’ allargarsi de’ commerci. 


§ 10. Codeste res comprendentisi nella pecunia, 
o res nec mancipi, S' acquistano senz’ assenso o con- 
trollo della Città, per via di negozi o bilaterali o uni- 
laterali, che riposano semplicemente sopra la volontà 
individuale che non contrasti a regole e a precetti dei 
mores: per quei modi d’ acquisto, che in un periodo 
di riflessione avanzata si dicono di ius gentium, in 


(*7) BONFANTE, Res mancipi ecc. Il, pagg. 205 e segg. 
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contrapposto a quegli altri occorrenti all’ acquisto del 
dominium sulle res mancipi, sole esistenti di fronte 
al ius civile, e come tali detti di ius civile. 

Ma s’ acquistano in un rapporto, in cui il diritto 
della Città ravvisa solo una pertinenza individuale, alla 
quale non sono applicabili i mezzi di difesa dati da essa 
alla spettanza, onde sono investiti sopra le res man- 
cipi i singoli gruppi familiari, e in loro rappresen- 
tanza i patresfamilias (**). Tale pertinenza appare 
bensi, fin nel più antico momento a cui risalgono 
indirettamente gli indizi che ne possediamo, qualcosa 
di diverso e di più saldo che un semplice rapporto 
di fatto, ed è protetto da qualche difesa giuridica. 
Ma questa è differente ad ogni modo e più debole 
della difesa propria del mancipium. È Y actio furti 
o l’actio ad exhibendum, in luogo della rei vindi- 
catio; mentre dall’ atto di trasmissione caratteristico 
alle res nec mancipi, dalla traditio, non sorge per 
l'acquirente alcun diritto contro l’ alienante, nel caso 
di patita evizione della res tradita, o d’ esistenza in 
questa di vizi occulti (°°). 


$ 11. Codesto contrapposto tuttavia esistente dap- 
prima, tra familia o res mancipi e pecunia o res 
nec mancipi, perde di rigore man mano, coll’ inde- 


(28) Cic., pro Flacc. 32, 80: illud quaero, sintne ista praedia 
census censendo, habeant tus civile, sint necne sint mancipi sub- 
signari apud aerarium aut apud censorem possint; de republ. 1, 
17, 27: cus soli vere liceat omnia non Quiritium, sed sapientium 
iure pro suis vindicare, nec civili nexo, sed communi lege naturae. 

(39) BONFANTE, Res mancipi ecc., II, pag. 208. 
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bolirsi della compagine familiare e insieme ‘col tra- 
smutarsi del prisco assetto economico cui il contrap- 
posto presuppone. 

Mentre da una parte l’ elemento individuale riesce 
ad affermarsi in multiformi aspetti e rapporti della 
vita giuridica, di contro all’ organamento della familia, 
e a porgere così il sustrato al costituirsi d’ una pro- 
prietà del singolo, a lato e a vece di quella della 
familia; d’ altra parte l allargarsi della cerchia delle 
res nec mancipi, coi sempre nuovi contatti, coll’ avan- 
zarsi d’ una costituzione economica differente dall’ an- 
tica prettamente agricola, accentua I’ importanza SO- 
ciale di questa; la quale accenna gradatamente a 
prevalere sulla cerchia chiusa delle res mancipi. La 
ragione ed il senso pratici del contrapposto si vengon 
così man mano attenuando, quanto più si procede 
dopo la metà della repubblica. E benchè questo per- 
sista fin nell’ impero, vi rimane con valore più che 
altro formale, e finisce poi per iscomparire affatto da 
ultimo. ` 


§ 12. L’ attenuarsi di quel contrapposto si riper- 
cuote in duplice guisa sopra la storia della proprietà. 

E cioè in primo luogo i mezzi di difesa dapprima 
esclusivi al dominium sulle res mancipi s’ estendono 
man mano anche a quella mera pertinenza delle 
res nec mancipi. Nel corso stesso della repubblica 
queste divengono invero repetibili colla rei vindi- 
catio (°); mentre, per via di convenzioni che accom- 


(3°) Pei dubbi circa il momento a cui attribuire l'estendimento 
v. BONFANTE, Res mancipi, Il, pag. 220. 
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pagnano la traditio, e a cui questa corrisponde, s' arriva 
ad addossare al tradente contrattualmente quelle stesse 
responsabilità per l’ evizione della cosa e per I esi- 
stenza in essa di vizi occulti, che derivavano già al 
mancipante in forza dell' atto medesimo di trasmis- 
sione, compiuto coll' assistenza e col controllo della 
Città (*). 

E però la pertinenza delle res nec mancipi viene 
assumendo gli attributi sostanziali ed anche formali 
già proprii del dominium, ed è trattata in pratica 
come tale, in ogni caso in cui ne siano investiti sog- 
getti capaci, per la loro condizione di cittadini o di 
latini (dominium ec iure Quiritium). 


S 13. In secondo luogo l’ acquisto di res mancipi, 
che non avvenga per destinazione diretta della Città, 
né per atto di trasmissione compiuto coll’ assenso e 
col controllo di suoi rappresentanti; ma si con uno 
degli atti non formali affidati alla volontà privata, che 
si concepirono poi quali iuris gentium, non importa 
più su quelle per l’ acquirente un semplice usus, atto 
a trasmutarsi in dominium col decorso del termine, 
come un altro usus qualsivoglia acquistato senza 
lesione di un usus altrui. Ma importa invece una 
pertinenza analoga a quella onde appaiono suscettive 


(3!) ULP., D. 21, 2, 37 enuncia la regola: emptori duplam 
promitti a venditore oportet come risalente; D. 19, 1, 11, 13: erit 
igitur ex empto actio, nisi hoc praestetur ; ALESS. SEV., D. 8, 44, 6: 
Non dubitatur, etsi specialiter venditor evictionem non promiserit, 
re evicta ex empto competere actionem. 

E cfr. su codesti passi il BoNFANTE, Res mancipi ecc. II, pag. 121. 
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le res nec mancipi, protetta con mezzi processuali 
dovuti all’ avanzarsi dell’ editto pretorio; il quale costi- 
tuisce anche nuovi appositi modi per acquistarla, con- 
tribuendo con cid intensamente a diffonderne e ad 
accentuarne l’ importanza. 

Codesta pertinenza, riconosciuta sopra le res man- 
cipi acquistate senza i modi solenni a noi noti quali 
iuris civilis, si designa con una locuzione generica 
che nel linguaggio dell’ editto, come in quello dei giu- 
reconsulti, esprime la spettanza in generale ‘ in bonis 
esse’ (*): locuzione che nella dottrina moderna si suol 
tradurre col nome di proprietà bonitaria, in contrap- 
posto a quello di proprietà quiritaria, col quale si 
designa l antico dominium. Ed è munita di per sé 
stessa d'attributi sostanziali e formali atteggiati su 
quelli del dominium; salvo l’ integrarsi a sua volta, 
come già il semplice usus, in dominium nel termine 
occorrente all’ usucapione (°). 

La difesa della detta proprietà bonitaria é fissata 
dapprima pel caso, in cui questa si trovi in contrasto 
e conflitto col domintum persistente tuttora nel do- 
minus della res mancipi, il quale l'abbia trasmessa 
all’ acquirente colla traditio; ed ha luogo contro 


(3?) Cfr. i testi classici raccolti dal BoNFANTE, Sulla. denomi- 
nazione in bonis habere, B. d. i. d. d. r., VIII, 1895, pagg. 296 e 
segg. Notevole è pure Cic., Epist. 13, 30, 1: Nullam omnino arbi- 
tramur de ea hereditate controversiam. eum habiturum, et est 
hodie tn bonis. 

(33) Gato, 2, 41: Nam si tibi rem mancipi neque mancipa- 
tero neque in iure cessero, sed tantum tradidero, in bonis quidem 
tuis ea res efficitur, ex iure Quiritium vero mea permanebit, 
donec tu eam possidendo usucapias ; ULP., 1, 16. 
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l'azione che costui intenti per ripetere la cosa in base 
al dominium (nudum ius Quiritium), in forma di 
exceptio opponibile a codesta rei vindicatio. L'e.cceptio 
é la specifica rei venditae et: traditae, colla quale 
può pure concorrere la generica exceptio doli (?*). Ma in 
seguito é costituita una difesa anche di fronte ai terzi, 
per via di un' azione data in base alla finzione che il 
proprietario bonitario abbia già la cosa da un tempo 
bastevole ad usucapirla; azione la quale, da un pretore 
che I’ introdusse, forse in sullo scorcio della repubblica, 
si designa col nome di Publiciana (*). 


(34) L' exceptio rei venditae et traditae introdotta in codesta 
funzione ebbe certo determinazione nell editto, e precedette l° edictum 
de dolo di Aquilio e l’ exceptio doli tissatavi. L' exc. r.v. et tr. della 
giurisprudenza classica, in difesa del compratore di una cosa qualsi- 
voglia (mancipi 0 nec mancipi) convenuto dallo stesso venditore 
divenuto proprietario di essa, mentre non lo era al momento della 
vendita, corrisponde all’ indebolimento seguito nel contrapposto fra res 
mancipi e nec mancipi, e rappresenta un estendimento in factum 
dell’ antica omonima exceptio edittale. Cfr. le mie ricerche sopra 
L’ exceptio doli, Bologna, 1897, pagg. 22 e segg.; anche per la con- 
futazione della congettura che sia esistita solo un'exceptto r. v. et tr.. 
quale in factum, e sopraggiunta tardi, con Marcello, a lato della gene- 
rica exceptio doli (KRUGER, Beitr. sur Lehre von der exceptio doli, 
Halle, 1892, I, pagg. 6 e segg. 

(35) Gaio, 4, 36; Inst. 4, 6, 3. 4: Dig. 6,2 (de Publiciana in 
rem actione). l 

Se l'azione sia attribuibile ad uno dei tre Pretori Publici di cui 
ci é giunta notizia e a quale fra essi, é ignoto. Pel rapporto esistente 
fra la nostra azione ed il mutamento processuale verificatosi nel 
secolo VI, efr. HUSCHRE, Das Recht der public. Klage, Stuttgart. 
1874, pag. 115 e segy.; APPLETON, Histoire de la propriete pre- 
torienne et de l'action publicienne, Paris, 1889, I, pag. 34. 

A riferirla ad un momento più avanzato di quello che solitamente 
si ammette già si mostra inclinevole il PERNICE, Labeo, II, 2, 2 ed. 
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Come gia la difesa posta in atto per via d’ exceptio, 
sembra che anche l’ azione Publiciana muovesse dal 
caso, in cui la proprieta bonitaria da proteggere di fronte 
ai terzi fosse acquistata con una (raditio corrispon- 
dente a contratto di compravendita. Ma ben presto 
tuttavia essa si estende anche ai casi di traditio corri- 
spondente ad ogni altra causa alienativa. 

Che la traditio avvenisse o meno da parte del 
vero proprietario restó indifferente, sino a quando il 
contrapposto fra res mancipi e nec mancipi duró 
saldo ed il mancato trapasso del dominium sulle res 
mancipi dipese essenzialmente dalla inidoneità a ció 
dell’ atto formale. Ma, indebolitosi invece il contrap- 
posto, dal caso di acquisto a domino d'una res man- 
cipi, per via di atto non formale inidoneo a trasferire 
il dominium, ma idoneo a trasferire la proprietà boni- 
taria, si distinsero i casi di acquisto a non domino 
d' una cosa qualsivoglia anche nec mancipi; nei quali 
cioé si potesse acquistare sopra di questa, per man- 
canza di proprietà del trasferente, un semplice possesso, 
o usus, sia pur confortato da elementi obbiettivi e 
subbiettivi di legittimità. E la Publiciana si volse 
precipuamente a soccorso di tali casi; e, seguendo le 
vicende subite dall’ usucapione in relazione col trasmu- 
tarsi della proprietà, fu adibita essenzialmente alla 
funzione di proteggere in generale un’ usucapione in 
via di formazione (*). 


pag. 340; sopra tutto per la relazione esistente fra essa edi requisiti 
venutisi costituendo per I’ usucapione. 

(39) In tal senso v. da ultimo anche il LENEL, Nachtrdge zum 
Edictum perpetuum, Z. d. S. S., XX, 1899, pagg. 11-31. Per l'in- 
dicazione dei numerosi lavori sopra la Publiciana si vegga la cospicua 
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S 14. I modi pretorii di costituzione della pro- 
prietà bonitaria, sopraggiunti a lato della ¢traditio 
che prima ebbe a costituirla, meritano d'essere qui 
riconsiderati, a chiarimento di quel fuggevole accenno 
che dianzi se ne porse, e per ben valutare la larga 


opera cit. dell APPLETON, Histoire de la proprieté pret. ecc., I, 
pagg. VII-IX, intorno alla quale è da vedere l'ottimo saggio critico 
dell’ Erman, Beitr. aur Publiciana, Z. d. S. S., XI, pagg. 212-77; 
XIII, pagg. 173-224. Tre notevoli studi sull' argomento si sono piü 
tardi pubblicati fra noi: CARUSI, L'azione publiciana, Roma, 1889; 
Prrozzi, L' editto publiciano, B. d. i, d. d. r., VII, 1894, pagg. 45-84: 
PACCHIONI, Una nuova ricostruzione dell’ ed. publ., B. cit., IX, 1897, 
pagg. 118 e segg. 

Tutti riconoscono che il testo riferito nel fr. di ULP., D. 6, 2, 1 
pr.: Ait praetor: ‘si quis id quod traditur ex iusta causa non a 
domino et nondum usucaptum petet, iudicium dabo’ non contiene 
leditto primitivo della Publiciana. Ma poi i tentativi per ricostruirlo 
sono vari. 

Alcuni ritengono che l’ editto originario fosse duplice: e cioè con- 
templasse distintamente l'acquisto di res mancipi a domino senza 
negozio formale e l' acquisto a non domino. Così il LENEL, Beitr. 3. 
Kunde der praet. Edicts, Stuttgart, 1878, pag. 42; HUSCHKE, Das 
Recht der publ. Klage, pag. 14. Altri invece pensano che compren- 
desse entrambi codesti casi. L' unicità è ammessa oggidi prevalente- 
mente: cfr. APPLETON, op. cit., I, pagg. 48 e segg.; CARUSI, op. 
cit., pagg. 61 e segg.; PEROZZI, op. cit., pagg. 19-0; ERMAN, op. 
cit., Z d. S. S. XI, pagg. 249 e segg.; PERNICE, Labeo, II, 1, 2 ed. 
pagg. 341. Ma perdurano i dissensi intorno al rapporto fra il testo primi- 
tivo dell’ editto, il testo della redazione giulianea, e quello finalmente che 
appare nel passo predetto del Digesto. ll PERozz1 ha sostenuto recisamente 
che ancora nella redazione giulianea l' editto publiciano dovesse con- 
templare soltanto la compra in buona fede e che il riferimento di 
esso alla traditio in generale in seguito ad altra qualsivoglia iusta 
causa sia dovuto ad interpolazione dei compilatori. Nell'editto, in 
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diffusione, che in grazia di essi codesta stessa pro- 
prietà venne assumendo dal secolo VI d. R. in poi. 

Alcuni servono soltanto per l acquisto d'una 
cosa singola. Cosi l aggiudicazione magistratuale 
di res mancipi, in seguito ad uno dei iudicia ‘ quae 
imperio continentur ', contrapposti come tali ai /egi- 


luogo delle parole: ‘ Si quis id quod traditur ex iusta causa non 
a domino" erano, secondo il P., queste altre: * Si quis id quod bona 
fide emit". L'ambito dell'editto e dell’ azione riconosce il P. stesso 
che non potè rimanere praticamente così ristretto alla compra; bensì 
dovette estendersi anche alle altre iustae causae. Senonchè l'esten- 
dimento egli pensa che si sia posto in atto dalla giurisprudenza, senza 
alcuna alterazione dell editto primitivo. Codesta opinione mi sembra 
inverosimile. Se al tempo di Giuliano Il’ estendimento era avvenuto, 
come non è a dubitare, il testo stesso dell’editto giulianeo doveva 
farne menzione. Non par possibile che i compilatori abbiano nel fr. 3 
$1 ed 1 S 2 D. h. t. inventate le spiegazioni della iusta causa e 
della traditio ond'è discorso nel fr. 1, per metterle in bocca ad 
Ulpiano. All'ipotesi del P. contrasta anche la formula dell'editto rife- 
rita da Galo, 4, 36, che fa espressa menzione dalla traditio, e il testo 
d' ULP. al fr. 7 S 16 D. h. t., che pure la presuppone. 

Se poi l' estendimento dell’ editto alle altre iustae causae, oltre 
la vendita, sia opera di Giuliano, come congettura il PACCHIONI, op. 
cit., pag. 129, o sia invece anteriore, come pensa il CARUSI, op. cit., 
pagg. 64 e segg., non puó dirsi con sicurezza; per quanto questa 
seconda ipotesi paia la piü probabile. 

Per le varie opinioni manifestate intorno al rapporto storico delle 
due funzioni dell'editto publiciano rinvio all' APPLETON, op. cit., I, 
pagg. 136 e segg., che ne porge una esatta esposizione. 

Una recente congettura del von SEELER, Das public. Edict, 
Z. d. S. S. XXI, 1900, pagg. 58-61, propone di aggiungere due et 
alla supposta redazione giulianea dell'editto, cosi: Si quis td quod 
traditum ex iusta causa et non a domino et nondum usucaptum 
petet, iudicium dabo. 
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tima (*). Così pure l impossessamento autorizzato dal 
magistrato del servo autore di un delitto, da parte del 
danneggiatone (ductio o abductio noxalis) (9); e la 
nuova immissione nell’ immobile su cui si eleva l’ edi- 
ficio minacciante rovina, ordinata dal magistrato a pro 
del vicino, che ne abbia richiesto invano dal proprie- 
tario la cautio damni infecti e non sia riuscito ad 
ottenerla, nemmeno nell’ anno decorso dalla prima 
immissione provvisoria ( míssio in possessionem ex 
secundo decreto) (*°). 

Ma altri servono all'acquisto di universalità patri- 
moniali: e naturalmente sono i più efficaci a diffondere 
la proprietà bonitaria e ad accostarla al dominium. 
Tale la bonorum possessio, data dal Pretore anche in 
base a rapporti di parentela inconsiderati dal ius civile 
come titolo alla successione nell’ hereditas: sia pel 
caso in cui il defunto non lasci alcun testamento 
civilmente efficace (b. p. ab intestato) (°°), sia per 
quello in cui esista testamento, ma contrastante ad 
alcuno di quei rapporti singolarmente intimo, così da 
determinare il magistrato ad andar contro alla volontà 
manifestatavi (b. p. contra tabulas) (*); o data in 
base ad una manifestazione di volontà, che pur non 
presenti gli estremi di un testamento civile ( b. p. 
secundum tabulas ) (*5). 


(37) Garo, 4, 103-10. 

(38) Paoto, D. 6, 2, 6. 
(39) ULP., D. 39, 2, 7 pr. 
(4?) Gaio, 3, 25-31. 80. 
(41) Dig., 31, 4. 

(4%) Dig., 37, 11. 











IL PATRIMONIO E LA PROPRIETA 29 


E tale è pure l’ acquisto del patrimonio di un fallito, 
corrispondente alla venditio segulta al concorso dei 
creditori verificatosi su quello (bonorum venditio) (**). 


§ 15. La proprietà bonitaria, venutasi costituendo 
sulle res mancipi acquistatesi senz' assenso e controllo 
dello Stato, si distingue tosto dal prisco dominium 
su queste pel carattere individuale con cui sorge. 
Peró il carattere familiare del dominium sulle res 
mancipt, il classico senso e valore della sua posi- 
zione e funzione rispetto alla Città costituita dall'in- 
sieme delle /amiliae, S' eran venuti nel frattempo 
grandemente indebolendo sotto l’ influenza delle mu- 
tate condizioni sociali e politiche: col rilassarsi dei 
gruppi familiari e col prevalere fuor di questi dei 
singoli. 

La trascuranza via via prevalente del ricorso agli 
atti civili e solenni per la trasmissione di res mancipt, 
degli animali da tiro e da soma dapprima, al tempo 
già di Varrone (*), dei servi al tempo dei giuristi 
classici (5), indi per quella degli stessi immobili 
italici (*), è una manifestazione formale, ma assai 


(43) Gato, 3, 77-80. 

(44) VARR., de re r. 2, 6, 3; 2, 8, 3; 2, 7, 8. Cfr. BONFANTE, 
Res mancipi ecc.. I, pag. 110. 

(45) Cfr. gli indizi accennati dal BONFANTE, op. cit., II, pag. 194. 

(49) La mancipatio trovasi richiamata in vigore espressamente 
per le donazioni (CosTANT. , C. Th. 8, 12, 4 e 5; COSTANTE e COSTANZO, 
C. Th. 8, 12, 7): il che prova ch'essa era omai abbandonata per le 
alienazioni compiute per un titolo diverso. Cfr. BONFANTE, op. cit., 
ll, pagg. 202-3. 
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significante dell indebolirsi del prisco dominium e 
del suo accostarsi via via all’in bonis: già tanto 
prima che la costituzione giustinianea intervenisse a 
fondere insieme codeste due classiche figure (*’). 


$ 16. Mutatosi così il concetto primitivo del do- 
minium sopra le res mancipi, ed esteso questo alle 
res nec mancipi, costituita allato di esso la proprietà 
bonitaria, ed atteggiata P una e I’ altra figura di pro- 
prietà a tendenza individuale, se ne allarga anche la 
cerchia dei soggetti. 

E si riconosce cioé anche ai peregrini aventi comu- 
nanza di commercium con Roma, e che son sudditi di 
questa, la capacità d'esservi investiti sopra le cose este- 
riori d'un rapporto che ha i caratteri sostanziali del do- 
minium dei cittadini, e ne diverge soltanto pei mezzi pro- 
cessuali appositi ond'é difeso; i quali furono introdotti 
dal Pretore istituito: nel sec. VI d. R. coll’ ufficio di 
render loro giustizia (praetor peregrinus). Codesta 
proprietà, di cui sono riconosciuti capaci anche i 
peregrini, e che in contrapposto al dominium ex iure 
Quiritium dei cittadini si designa col nome di domi- 
nium semplicemente (‘*), comprende res nec mancipi 
in generale; ma accanto a queste anche le res man- 
cipi mobili, e i servi in 1specie; rimanendone escluso 
il suolo soltanto, il quale non può spettare che ai 
cittadini, sino a quando la condizione di cittadino, in 


(47) Grustin., C. 7, 25, 1. 

(48) Gato, 2, 40: Sequitur, ut admoneamus, apud peregrinos 
..unum esse dominium ; nam aut dominus quisque est, aut do- 
minus non intellegitur. 
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contrapposto a quella di straniero, serba qualche 
vestigio dell’antico senso e valore. 


§ 17. E un po’ più tardi, specialmente nell’ impero, 
vien pure assumendo gli attributi sostanziali della 
proprietà un rapporto di pertinenza sopra certi immo- 
bili, che dapprima eran riguardati come non suscettivi 
di quella: gli immobili fuor d' Italia. La terra di pro- 
vincia si concepiva, come di conquista, in dominio 
dello Stato, e da questo concessa ai privati in un 
rapporto analogo a quello costituito dal contratto di 
locazione e all'usufrutto; coll’ obbligo ne’ concessio- 
nari di corrispondere, in ricognizione appunto del 
detto dominio, un vectigal annuo (*). E in cid un 
tal rapporto si contrapponeva nettamente al dominium, 
che esisteva sopra il suolo italico in forza della desti- 
nazione perpetua ed assoluta dello Stato al paterfa- 
milias, in rappresentanza del gruppo familiare. 


S 18. Non sembra peró che tal rapporto cosi 
distinto e contrapposto al dominium sia nato d'un 
iratto per le terre di provincia, e quale lo rappresen- 
tano 1 giuristi classici vissuti in un tempo già lontano 
da quello in cui se n' ebbero le prime applicazioni. 


(49) Gaio, 2, 7: in eo solo (scil. provinciali) dominium populi 
romani est vel Caesaris, nos autem possessionem tantum rel 
usumfructum habere videmur; Cic., in Verr. 2, 2,3, 7: ...quoniam 
quasi quaedam praedia populi Romani sunt vectigalia. nostra 
atque provinciae, quem ad modum propinquis vos vestris praediis 
mazime delectamini, sic populo romano iucunda suburbanitas 
est huiusce provinciae. 
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quelle terre poco più d'un ventennio più tardi, per 
effetto della legge del 643, la terza fra le leggi agrarie 
sopraggiunte a distruggere |’ opera intiera dei Gracchi. 
Essa invero dichiarò immuni da vectigal (agri pri- 
cati optimo ture) tanto le terre assegnate viritim 
in seguito alla ler Sempronia, e quelle delle colonie 
dedotte fuori dell’ ager romanus dopo il 621, o date 
dallo Stato in cambio d'altre adoprate a fondarvi 
colonie o per altro analogo uso (agri commutati 
redditi), quanto «quelle che la stessa lex Sempronia 
aveva lasciate a possedere ai precedenti possessori, 
come non esorbitanti il massimo limite prefissone (°°). 


essenza attribuzione esclusivamente di dominium; e sopra un acuto 
raffronto fra la legge Sempronia e l agraria del 643, che ha funzione 
e portata innovatrici. 

La communis opinio, come ravvisa transitoria singolarità della lex 
Sempronia l'imposizione del vectigal sopra terre assegnate in Italia, 
rappresenta nato solo per le provincie quel concetto del dominium 
sovrano dello Stato sopra terre assegnatevi, di cui appunto il vectiga! 
costituisce la ricognizione. Cfr. da ultimo KarLowa, Rom. Rechtsg., I, 
pagg. 315 e segg.; Voict, Rom. Rechtsg., I, pag. 370. I seguaci 
della communis opinio spiegano poi in varia guisa la ragione del con- 
trapposto, che si rappresenta nato così fra suolo provinciale ed italico. 
V'ha chi lo ritiene una creazione di C. Gracco, intesa a giustificare 
l imposta fondiaria fissata per la provincia d' Asia (MOMMSEN, Rom. 
Staatsr., III, pagg. 730-2; trad. fr., VI, 2, pag. 366-9). Altri lo crede 
dovuto ai contatti coll’ Oriente ed all’ influenza di concetti informanti 
ivi il diritto pubblico di talune monarchie. Cfr. BEAUDOUIN, op. cit., 
pagg. 137-8, i. n. 

(5%) V. il testo della lex agraria nel MoMMsEN, C. I. L.T, n. 200 
(con un classico commento) e nel Bruns, Fontes, pagg. 74 e segg. 
Un breve ma utile commento ne ha pur dato il DE RuGGIERO, Agra- 
riae leges, Enc. cit., I, pagg. 880 e segg. 
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E assimiló in tal guisa all «ger romanus gran parte 
dell agro italico, rendendolo al par di questo idoneo 
oggetto di dominium, e segnando un passo decisivo 
nella romanizzazione dell Italia; la «uale entro il 
periodo stesso della repubblica venne posta in atto 
compiutamente (**). 


È molto incerto e dibattuto il rapporto esistito fra la detta legge, 
che alcuni accettano di denominare lex Baebia (DE RUGGIERO, op. cit., 
pag. 822).e le precedenti, l' anonima del 633 e quella del 635 o del 
636, che tutti omai identificano colla lex Thorta. 1l passo di APPIANO, 
1, 27, apre l adito a congetture assai varie: di tra le quali una auto- 
revolmente presentata dal Ruporrr, Die Ackergesets des Sp. Thorius, 
pag. 61, e dal Momsen, Ber. über die Verhandl. der Sachs. Gesell. 
der Wiss., Leipzig, 1850, pag. 94, è nel senso che il contenuto delle 
tre leggi fosse identico o quasi, e che però la successiva consistesse in 
un& mera conferma della precedente. 

Checché si pensi di questo, è certo che se non il contenuto la 
tendenza delle tre leggi fu identica, e contraria alla lex Sempronia. 
E che da esse fu soppressa l'inalienabilità delle terre assegnate, tolta 
la possibilità di ulteriori assegnazioni, e abolita la relativa magistratura 
dei tresviri agris dandis adsignandis, che la legge Sempronia 
aveva istituita. 

(53) Gli agri oggetto di adsignationes colonsariae o viritanae, 
avvenute prima del 621, benchè non ricordati nella lex agraria del 
643 ch' era in relazione diretta colla lex Sempronia, dovettero neces- 
sariamente essere assimilati a quelli assegnati dopo quell’anno. Oggetto 
del rapporto di che trattiamo, e sottoposti al vectigal erano probabil- 
mente anche dopo i terreni dei soci: italici, dei cittadini di municipi, 
e gli agri quaestorii: di che però la lex agraria non tratta. 

Espressamente poi questa stessa rappresenta in tal condizione, col 
ricordarli nella categoria degli agri publici privatique, i trientabula, 
cioè le terre date in solut«m da Roma nel 554 ai proprii creditori, 
in acconto di somme da essa presene a mutuo dieci anni innanzi, 
(Livio, 31, 13) e lager viasiis vicanis datus adsignatus assegnato 
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§ 19. Nell applicazione esclusiva al suolo di pro- 
vincia con cui rimane nell’ impero, il rapporto sin 
qui discorso, che perció si suole contraddistinguere 
colla designazione di proprietà provinciale, ha perduto 
assai del suo valore e del suo senso originari; illan- 
guidendosi la coscienza del dominio dello Stato, col 


ai frontisti delle vie pubbliche. coll’ obbligo di provvedere alla manu- 
tenzione di queste; e che tien luogo ed ha valore di vectigal. 

Dopo lo scompiglio conseguito nei possessi immobiliari dalle con- 
fische di Silla, e dalle vendite e dalle donazioni da lui compiute dei 
terreni confiscati, s' intrecciano nelle leggi agrarie i provvedimenti 
intesi a ridare assetto ai detti possessi (possessores Sullant) con quelli 
intesi a disporre per via d'adsignatio, a titolo di dominio, dei terreni 
demaniali ancor disponibili: specialmente a favore di veterani. 

. E mentre il primo intento rimane per gran parte inadempiuto e 
la lex Servilia, inspirata da Cesare, cadeva di fronte all’ opposizione 
aristocratica, come pur cadde la legge Flavia (la lex Servilia è quella 
stessa combattuta da Cicerone nelle tre orazioni de lege agraria); 
l'altro è condotto ad effetto colla lex Julia di G. Cesare nel 695 
(Dione Cass., 38, 1; PLUT., Kato 31; IHopr. 47) o colle due leges 
Juliae, come altri ritiene ( ZumPT, Comm. epigr. I, pag. 277); indi 
colle due leggi Antonie del 710, quella di Marco Antonio de colonis 
in agros deducendis (ApP., 2, 135; Cic., Phil. 5, 4, 10) e con quella 
agraria di I.ucio Antonio (Cic., ad Att. 16, 16; 8, 11). 

In Italia non esistono più nell' impero terreni demaniali sui quali 
sia possibile esperire ulteriormente l' adsignatio. Questa non si con- 
tinua omai che in provincia, affidata a nuovi organi, corrispondentemente 
al mutato assetto politico, e così denaturata dalla classica antica: 
proseguendo in tal guisa quella tendenza, che ancor nell'età repub- 
blicana aveva tentato invano di porre in atto la lex Appuleia votata 
ma non applicata (a. 651-4: APP., 1, 29; AUR. VICT., de vir. ill., 13, 1) 
la Titia de agris dividundis (a, 655: VAL. Mass., 8, 1, 3; Cic., de 
leg. 2, 12, 31; de or. 2, 11, 48) ed in parte la legge coloniaria di 
Livio Druso (a. 663: APP., 1. 35). Cfr. DE RUGGIERO. .Agrariae leges, 
pagg. 832 e segg. 
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quale esso coesiste e al quale é subordinato, e del 
significato del cectigal di segno e ricognizione di questo. 
E però si accosta via via al dominium, non solo per 
gli attributi che praticamente vi ineriscono, ma sì per 
gli stessi modi di ricognizione e di difesa. 

Invero, per quanto tuttora al momento dei giuristi 
classici si riaffermi IT inapplicabilità alla così detta 
proprietà del suolo provinciale, dell’ antica usuca pio (^*), 
vale tuttavia a proteggere il possesso di questa durato 
per tempo piü o meno lungo (fissato poi in un ventennio 
o in un decennio), la longi temporis praescriptio, 
dapprima in via di difesa contro il precedente pro- 
prietario che intervenga a ripetere il fondo dopo decorso 
siffatto periodo d'ininterrotto possesso; poi anche in 
via d'azione contro qualsivoglia terzo riuscito ad 
impossessarsene (*) E, acquistato coi titoli che val- 


- ——— --————- — 


(54) Gato, 2, 7. 

(55) Gato, 2, 46. 

La più antica menzione della longi temporis praescriptio è nel 
rescritto di Settimio Severo del 27 decembre 199 ricordato in uno dei 
papiri greco-egizi di Berlino. Cfr. Mitteis, Hermes, XXX, pagg. 612-3. 

Seguono subito gli accenni di Marc., D. 44, 3, 9 e di Paolo, R. 
S. 5, 2. 3-1: 5, 5a, 8, e la menzione, risalente al 232, del papiro 
parigino edito dal Witckex, Phil. LIII. pag. 81. Non v' ha dubbio 
tuttavia che l' introduzione della /. t. p. sia di buon tratto anteriore. 
Per un certo periodo il termine necessario ad essa varió tra provincia 
e provincia: e in talune di queste la determinazione del termine piu 
o meno lungo dipese dalla presenza o ineno delle parti nella stessa 
città, anzichè nella stessa provincia, come fn fissato da ultimo da 
GiUSTIN., C. 7, 33, 12. Appunto “ev &AAozpiaz zóàe: si ha nel citato 
papiro edito dal WiLckEN, Philol., cit. A costituzioni oggidi ignote 
che le attribuiscono anche etlficacia rivendicatoria allude la costitu- 
zione giustinianea C. 7. 39, & pr. 
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gono a procacciare l'azione Publiciana sul suolo 
italico e sulle res mancipi in generale, anche il suolo 
di provincia puó esser ripetuto da qualunque terzo 
con un estendimento formale di questa, che soddisfa 
come questa alla funzione di vindicatio, in base alla 
finzione di un’ usucapione compiuta (°°). 

A rendere nell’ impero man mano più rapido ed 
intenso il moto che avvicina la proprietà provinciale 
al dominio contribuisce la larga diffusione di quella 
e l'accentuarsi della sua importanza economica, pre- 
valente sull' importanza del dominium sui terreni 
italici, favorita in particolare dagli ordinamenti ammi- 
nistrativi e fiscali che riescono a monopolizzarla a 
profitto dei capitalisti romani. Ma contribuisce anche 
il graduale e continuo restringersi del vectigal per 
gli esoneri accordatine dagli imperatori a singole città 
di provincia e a provincie intiere, onorate da essi del 
ius Italicum; che poneva cioè, quanto al detto esonero, 
il loro territorio nella condizione stessa di quello 
d' Italia (*). La riforma tributaria di Diocleziano, che 
impone il vectigal su tutte le terre, con un provvedi- 
mento inverso a codesto moto venutosi avanzando 


(56) Paolo, D. 6, 2, 12, 2: In vectigalibus et in aliis praediis, 
quae usucapi non possunt, Publiciana competit. 

(57) L'erroneo concetto del Siconio, De ant. iure Ital. I, cap. 1, 
che il ius italicum toccasse la condizione personale, e costituisse uno 
stadio intermedio fra la posizione di latino e quella di straniero, fu 
confutato dal Savieny, Ueber das jus Italicum, nei Verm. Schriften, 
I, pagg. 29 e segg., e odiernamente, con una trattazione completa e 
profonda, dal Braupouin, Etude sur le ius italicum, N. r. h. 
d. dr. fr. et étr., V, 1881, pagg. 145-94, 592-642, VI, 1882, pa- 
gine 684-721. 
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e maturando nei due secoli precedenti, pone in atto 
da ultimo appunto quella stessa uguaglianza di con- 
dizione nelle terre, alla quale esso era rivolto. 

Una remota corrispondenza con P antica proprietà 
già esistente sulle terre fuori dell' «ger romanus, poi 
sulle terre estraitaliche, può vedersi nel tardo impero 
solo nel rapporto costituito sui /undi patrimoniales 
alienati dal principe colla riserva di un canone annuo, 
nel ius privatum salvo canone. Anche qui l investitone 
ha invero diritti ed attributi come di proprietario; ma 
l'obbligo di prestare il canone accosta la condizione 
di lui a quella di un conduttore perpetuo (**). 


§ 20. Man mano che giungono a fissarsi allato 
del prisco dominium le altre tre figure che siam 
venuti tracciando fin qui, la proprietà bonitaria, quella 
dei peregrini e la proprietà del suolo provinciale, 
conseguono pure giuridica ricognizione e disciplina i 
singoli modi d' acquisto che la riflessione tecnica dei 
giureconsulti classici raggruppa nella categoria gene- 
rale di modi iuris gentium. Essi si contrappongono 
a quelli iuris civilis per ciò che son fondati sulla 
semplice volontà, o unilaterale di chi opera l' acquisto, 
O bilaterale di costui e di chi cede la proprietà da 
acquistarsi, o sul fatto naturale; senz’ alcuna traccia 


(58) ARcAD. e Oxon.. C. 11, 62 (61) 9 e 10. E cfr. in proposito 
GARSONNET, Histoire des locations perpetuelles et des baux à 
longue durée, Paris, 1879, pagg. 149-50; His, Die Domänen der 
rom. Kaiserz., Leipzig, 1896, pagg. 94-7; BEAUDOUIN, Les grands 
dom. dans lemp. rom., estr. dalla N. v. h. d. dr. fr. et étr., 1898-9, 
pagg. 256-9, 
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di quell’ assenso e controllo della collettività, che nei 
civili invece interviene. Le due figure. più importanti 
di modi d' acquisto iuris gentium sono l occupazione 
e la tradizione. 


S 21. Dai giuristi classici 1’ occupazione è rappre- 
sentata come il modo d'acquisto primitivo (*). Ma 
in codesto concetto molto è da chiarire e da deter- 
minare, segnatamente tenendo distinti momenti e rap- 
porti ben diversi, per via dei quali s' arriva all’ occu- 
pazione propria e tecnica: quale pel tema nostro è qui 
da considerare (°°). IE. cioè in primo luogo la mera 
pertinenza di fatto che, in un’ età veramente primi- 
tiva, ed anteriore a qualsivoglia assetto di vita sociale 
politica e giuridica, nasce dall’ apprensione operata 


(59) Cic., de off. 1, 7: Sunt privata nulla natura: sed aut 
veteri occupatione, ut qui quondam in vacua venerunt, aut victoria 
ut qui bello potiti sunt, aut lege aut pactione, conditione, sorte; 
PaoLo, D. 41, 2, 1, 1: Dominiumque rerum ex naturali possessione 
coepisse Nerta filius ait eiusque rei vestigium remanere in his, 
quae terra mari coeloque capiuntur : nam haec protinus eorum 
funt, qui primi possessionem eorum adprehenderint. 

Dietro costoro il Grozio, de iure belli et pacis, II, 2, 2: censeri 
debet inter omnes convenisse quod quisque occupasset, id pro- 
prium haberet. 

(60) Cfr. in proposito le felici osservazioni del SUMNER MAINE, 
Ancien droit, pagg. 230 e segg. e in adesione al S. M. le belle 
pagine del VANNI, Gli studi di H. Sumner Maine e le dottrine 
della filosofia del diritto, Verona, 1892, pagg. 91-2. Sono pur degne 
di ricordo, intorno a codesto tema, le ricerche di un giovane e valente 
studioso, il CAPONE, strappato agli studi nel flore della vita e delle 
speranze: Saggio di ricerche sulle ricende della proprietà e sul- 
l'origine storica del possesso, Arch. giur. L, pagg. 3 e segg. 
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dal singolo, nelle sedi ancora instabili, delle cose di 
cui venga a contatto e necessarie all' esistenza. Poi 
il rapporto che in un periodo successivo, dopo un certo 
svolgimento della vita collettiva e nelle sedi stabili 
e certe, sorge tra i gruppi preesistenti alla Città o la 
Città stessa e gli immobili e talune cose mobili, che 
quelli o questa hanno appresi; il qual rapporto ha in 
sé stesso il germe della sovranità, che tanto più si 
svolge e inatura, quanto la vita collettiva avanza e 
procede. 

La proprietà del singolo, come tale, o come rap- 
presentante di minori aggregazioni del gruppo o della 
Città, non può acquistarsi coll’ atto d' appropriamento 
personale e privato che in un periodo ancor poste- 
riore a codesto: e cioé dopo che il gruppo o la Citta 
abbia già porto ricognizione ed applicazioni di quella 
sopra la maggior parte delle cose utili, che abbia ripar- 
tite fra i proprii membri con atti di destinazione appo- 
siti e diretti: e si sia reso con cid stesso possibile il 
concetto della res nullius, suscettiva di tale appro- 
priamento, come di eccezione di fronte alle res già 
sottoposte a proprietà. 

Oggetto dell’ occupazione in senso proprio e tecnicu 
sono da un lato gli animali selvatici, e i mansuefatti 
sottrattisi alla disponibilità di un precedente appren- 
sore, col ritorno alle loro abitudini di ferità; i pesci 
del mare e dei fiumi pubblici, le gemme e gli altri 
prodotti spontanei del mare: e cioè cose che non sì 
trovarono mai sottoposte a proprietà d’ alcuno (5%). 


(9) Gato, 2, 66-8; D. 41, 1, 1, 1; 3, pr. 2; 5; Paolo, D. 41, 
2. 1, 1; ULP., D. 41, 1, 44; Inst. 2, 1, 12-6. 
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Dall’ altro sono le cose mobili in generale, abbando- 
nate o gettate via da chi le aveva già in proprietà, 
con animo di rinunziarvi (°). Sono cioè in quella 
prima e ognora più cospicua categoria res nec man- 
cipi esclusivamente ; sicchè anche le considerazioni 
d'ordine generale esposte dianzi intorno allo svolgi- 
mento della proprietà su di queste, tornano ad additar 
come tarda la ricognizione dell’ occupazione; quale 
pur la rappresentano gli ognor vivi dibattiti fin degli 
ultimi giuristi repubblicani intorno al momento in cui 
l’ animale selvatico debba intendersi appreso, nel caso 
in cui taluno lo ferisca (*), 0 lo rattenga per certo tempo 
nel proprio laccio donde sia da altri liberato (**). 
Due altre categorie di res nullius che le fonti 
classiche accostano a codeste, rappresentandole come 
acquistantisi in proprietà colla mera apprensione indi- 
viduale, son pero storicamente da distinguersene: tali il 
bottino di guerra (res .hostiles) (5) e Y insula, sia for- 


(9*) ULP., D. 41, 7, 1; Inst. 2, 1, 47-8. 

Se la proprietà del derelinquente cessasse senz'altro coll'atto 
dell' abbandono, o piuttosto solo coll apprensione dell' occupante e col 
relativo acquisto da parte sua della proprietà nuova, era materia di 
dissenso fra Sabiniani e Proculiani (PaoLo, D. 41, 7, 2, 1; ULP., D. 
47. 2, 43, 5); materia dibattuta in pratica, specialniente nei casi in 
cui oggetto dell’ abbandono erano dei servi resisi colpevoli di delitto 
nel periodo interceduto fra il momento di questo ed il momento del- 
l apprensione (ULP., D. 9, 4, 38, 1). 

(63) TREBAZIO, presso Gaio, D. 41, 1, 5, 1. 

($*) PRocuLo, D. 41, 1, 55. 

(95) Gato, 2, 69: ea quoque quae ex hostibus capiuntur natu- 
rali ratione nostra fiunt ; D. 41, 1, 5, 7: ture gentium statim 
capientium fiunt; Inst. 2, 1, 17; CeLso, D. 41, 1, 51, 1: Et quae 
res hostiles apud nos sunt, non publicae, sed occupantium fiunt; 
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matasi nel mare (^f), sia formatasi per entro al letto 
di un fiume trascorrente fra agri limitati (9). E son 
da distinguersene per ciò che non è I’ apprensione di 
per sé sola che dà vita su di esse alla proprietà del 
singolo; ma é bensl, insieme con questa e dietro a 
questa, la tacita assegnazione che ne ha fatto la Città, 
alla quale l’ apprensione da parte di un suo membro, 
avrebbe senza cid profittato: creando cioè sul bottino 
o sull insula occupata quello stesso rapporto di sovra- 
nità, che vedemmo precedere la configurazione e rico- 
gnizione della proprietà privata nascente da occupa- 
zione, nel momento in cui i gruppi sociali si sono 
fissati sopra sedi stabili e certe ($^). 


Paolo, 41, 2, 1, 1: item bello capta et insula in mari entitu... eius 
fiunt, qui primus eorum possessionem nanctus est. 

(66) Gato, D. 41, 1, 7, 3; Paoto, D. 41, 2, 1, 1; Inst. 2, 1, 22. 

(97) FLORENT., D. 41, 1, 16; ULP., D. 43, 12, 1, 6. 

(98) I testi citati alla nota 65 sono da intendersi in relazione con 
questi altri, riaffermanti la spettanza del bottino allo Stato; e con 
ciò l'acquisto di esso ai singoli solo in dipendenza della concessione 
fattane da questo: Cic., de inv. 1, 84: Quontam habes istum equum. 
aut emeris oportet aut hereditate possideas aut munere acceperis 
aut domi tibi natus sit aut, si eorum nihil est, surripuerts 
necesse est: sed neque emisti neque hereditate venit neque donatus 
est neque domi natus est: necesse. est ergo surripueris. Hoc 
commode reprehenditur, si dici possit. ex hostibus equus esse 
captus, cuius praedae sectio non venierit; quo inlato infirmatur 
enumeratio; MARC, D. 49, 14, 31: Divus Commodus rescripsit 
obsidum bona sicut captivorum in fiscum esse cogenda ; Mob., D. 
48, 13, 15 (13): Is, qui praedam ab hostibus captam subripuit, 
lege peculatus tenetur et in quadruplum damnatur. Per gli schiavi 
il principio generale nel senso predetto è affermato da CELIO Sas. 
presso GELL., 6 (7), 4, 3. Cfr. PoriB. 7, 63; 8, 30. 
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Anche gli agri deserti, e cioé abbandonati dai pre- 
cedenti proprietari allo scopo di sfuggire agli oneri 
ond’ eran gravati, in tanto s’ acquistano nel tardo 
impero in proprietà coll’ occupazione, in quanto é lo 
Stato medesimo che espressamente la consente e la 
favorisce; e fin da ultimo la impone coattivamente ai 
proprietari dei fondi vicini (9^). 


S 22. Di fronte all' acquisto originario operantesi 
per atto determinato dalla volontà individuale unila- 
terale, sta l’ acquisto derivativo, che una parte opera 
in corrispondenza della perdita che l'altra subisce, 
coll’ atto essenzialmente bilaterale della tradizione, 
determinato da due corrispondenti volontà di trasmet- 


Anche l'acquisto di certo tratto del fondo del mare, avvenuto 
col gettarvi le fondamenta di costruzioni (Pomp., D. 41, 1, 30, 4) o 
di certo tratto di lido, edificandovi (NER., D. 41, 1, 14), può ricolle- 
garsi allo stesso concetto d' una assegnazione o concessione dello 
Stato romano, che anche sul mare e sui lidi come sull orbis allora 
noto ha un supremo dominio (CELso, D. 43, 8, 3 pr.). A ciò non 
contrasta l'uso communis omnium del mare e dei lidi; quale può 
vedersi accennato nel dibattuto passo di Marciano, D. 1, 8, 2, 1, con 
singolare corrispondenza coll’ hospitium arenae ritratto con un rapido 
ma esatto cenno da VIRGILIO, Aen. 1, 540. 

Come domino del mare apprendiamo che lo Stato romano usd 
concedere in locazione od appalto la pesca da esercitarvisi ad apposite 
societa di conductores ptscatus; la cui esistenza fin nel settentrione 
dell’ Olanda è attestata da un’ iscrizione scoperta nel 1888. Cfr. ZAN- 
GEMEISTER, Korrispondenzblatt der Westdeutschen Zeitschrift für 
Gesch. und Kunst, VIII, 1889, coll. 2 e segg.; MoMMSEN, B. d. 1. d. 
d. r., Il, pagg. 129-32. 

(99) Cod. 11, 59 (58) (De omni agro deserto et quando steriles 
fertilibus imponuntur); Giust., Nov. 166. 
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tere e d' acquistare (°). Affidata così alla sola volontà 
individuale, essa non ha, per certo tempo, altra rico- 
gnizione che di fatto, in corrispondenza colla ricogni- 
zione data alla pertinenza delle res nec mancipi, a 
cui precipuamente s'applicava, ed al rapporto costi- 
tuitosi sulle res mancipi trasmesse senza gli atti 
solenni che implicavano assistenza e controllo della 
collettività. 

Ma col costituirsi di quella pertinenza e di questo 
rapporto in proprietà, la tradizione assume ricogni- 
zione giuridica; ed hanno tutta una nuova disciplina i 
requisiti della volontà che la determina e che ne costi- 
tuisce veramente la sostanza, mentre negli atti dell' an- 
tico tus cicile rimaneva in sé del tutto inconsiderata. 

Così intorno alla vendita, il primo e ognor più 
importante negozio in cui si atteggia la volontà del 
tradente e dell’ accipiente a cedere e ad acquistare la 
cosa, s'aggruppauo via via, in sullo scorcio della 
repubblica ed in principio dell’ impero, altri negozi pa- 
rimente informati da volontà bilaterale di alienare e 
di acquistare, e costituenti come tali le così dette 
iustae causae traditionis: richieste a che la traditio 
produca quell' effetto che il diritto le é venuto rico- 
noscendo (7°). 


(79) Gato, 2, 66; D. 41, 1, 9, 3: nihil... tam conveniens est 
naturali aequitati, quam voluntatem domini volentis rem suam 
in alium transferre ratam haberi. 

(7) ULP., 19, 7: harum rerum (scil. nec mancipi) dominia 
ipsa traditione adprehendimus, scilicet si ex iusta causa traditae 
sunt nobis; PaoLo, D. 41, 1, 31 pr.: numquam nuda traditio 
transfert dominium, sed ita si venditio aut aliqua iusta causa 
praecesserit, propter quam traditio sequeretur. 
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Il riguardo alla volontà informante la traditio, ed 
ai requisiti man mano determinatine, intende nell’ im- 
pero a prevalere sulla materialita dell’ atto, onde quella 
si manifesta (traditio de manu in manum) (">"), 
nelle così dette traditiones nuda voluntate. Sicchè 
si viene attribuendo l'effetto stesso della consegna 
materiale della cosa al puro consenso volto alla 
cessione ed all acquisto di questa: sia nel caso 
in cui per un rapporto anteriore essa si trovi già in 
detenzione dell' accipiente, sia in quello in cui il 
cedente prosegua a detenerla colla volontà di costui, 
e per un titolo differente dalla proprietà; nel caso 
cioè della così detta traditio brevi manu (') e in 
quello del constitutum possessorium (‘*). Col che si 
tendeva a liberare la traditio dalla sua primitiva 
informazione al tutto materiale ed estrinseca. 

La traditio così riconosciuta e disviluppatasi giu- 
ridicamente assume un campo d' applicazione man 


(7! Bla) Cic., Epist. ad fam. 7, 5, 3: totum denique hominem 
tibi sta trado ‘ de manu’, ut aiunt, ‘in manum ' tuam istam. 

(72) LABEONE, D. 41, 2, 51. 

(3) CELso, D. 41, 2, 18 pr. 

Nella costituzione di SEvERO e Carac., C. 8, 53 (54), 1, per cui 
la tradizione pro donato di schiavi é perfetta colla tradizione degli 
instrumenta emptionis che ne giustificano la spettanza nel donante, 
si volle vedere un caso di tradizione simbolica (cfr. Baur, Jahrb. f. 
Dogm. XXVI, pag. 324). Ma gli instrumenta non hanno già qui valore 
di simbolo, bensi di mezzo ad assicurare la disponibilità dell' oggetto : 
l hanno per la singolare natura di questo. e le particolari esigenze 
ch' essa impone, anche nelle regole secondo le quali se ne intende 
acquistato e perduto il possesso. Cfr. GOLDSCHMIDT, Studien sum Bestts- 
recht ; Sklavenbesitz, Festg. f. R. von Gneist, Berlin, 1888, pagg. 4-16. 
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mano piu ampio; di fronte al quale si restringe corri- 
spondentemente l’ uso ed il valore degli antichi modi 
di trasmissione iuris cicilis: abbandonati non sola- 
mente per le res mancipi mobili, ma si per gli immobili 
stessi sopra il suolo italico, come sopra il provinciale. 
Senonchè l'applicazione a questi di un cotale atto 
affidato alla mera volontà delle parti, senza guarentigie 
di forme civili ad accertarne l esistenza e a determi- 
narne il contenuto, dà luogo ad incertezze socialmente 
e politicamente dannose nella distribuzicne delle pro- 
prietà immobiliari; alle quali ad un dato momento 
divien necessario ed urgente por riparo. Un singolar 
tentativo in questo senso si ebbe nel 313, per opera 
di Costantino, in un editto al corrector Piceni; nel 
quale son ritratte con. gran vivezza le male conse- 
guenze derivate dalle incertezze dei dominii, cd i lagni 
dolorosi rivoltine al Principe dalle popolazioni che 
gli si venivano affollando dintorno durante un suo 
viaggio da Roma a Milano (^*). Quel principe credé 
trovare uno spediente bastevole coll imporre, come 
necessario requisito per la tradizione di terreni, l’ assi- 
stenza dei vicini alla dimostrazione dei confini fatta 
dall’ alienante all’ acquirente (“). Ed altri spedienti 


(74) Costant., Vat. Fr. 35 e Cod. Th. 3, 2, 2; multitudines 
memorarunt, non iuste res suas esse divenditas; aliis possiden- 
tibus se fiscalia luere: frequenti denique obsecratione delata re- 
medium cupierunt. 

(5) COSTANT., ibid.: id volumus omnibus intimari, nostrae 
clementiae placuisse, neminem debere ad venditionem rei cuiusque 
adfectare et accedere, nist eo tempore, quo inter venditorem et 
emptorem contractus sollemniter explicatur, certa et vera proprietas 
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furon tentati di poi nell’ iscrizione dell’ avvenuta tra- 
ditto sui ruoli censuari, o nelle dichiarazioni di questa 
davanti a pubblici ufficiali (’°). 

Codesti spedienti tentavano di provvedere all’ avan- 
zantesi bisogno d'un assetto di pubblicità nella tra- 
slazione dei dominii immobiliari, che oltre a proteg- 
gere gli acquirenti contro il pericolo di raggiri e di 
frodi, valesse a salvaguardare i molteplici interessi 
sociali e politici collegati alla certezza e sicurezza di 
quelli. Di un assetto, cioé, che assicurasse la funzione 
avanzantesi per la pubblicità nel nuovo atteggiamento 
individuale della proprietà; in luogo di quella che, 
nell’ informazione familiare di essa, era propria alla 
pubblicità degli antichi modi d'acquisto iuris civilis, 
che intendeva soltanto a proteggere i diritti del 
gruppo (`°). 


vicinis praesentibus demonstretur. E cfr. sopra questo passo e per 
la citazione d'altri nello stesso senso: BONFANTE, Res mancipi ecc. II, 
pagg. 194 e segg. 

(76) TEop. Arc. ed Oxor. (391), C. Th. 11, 3, 5; Giusr,, 
not. 20; 167. 

(77) Benissimo ha già ritratto il Bresson, Les livres fonciers, 
pagg. 14-6, il carattere diverso e la funzione diversa della pubblicita, 
che in un primo stadio mira a proteggere i diritti dei gruppi titolari 
del dominio trasferito; di quella che in uno stadio successivo tende a 
proteggere i terzi acquirenti, e di quella inflne che ancor dopo serve 
di salvaguardia pei diritti sociali e politici che si riconnettono alla 
proprietà immobiliare. Buoni rilievi, specialmente intorno agli strumenti 
che, nell'ultimo dei tre stadi accennati, precorrono la trascrizione, 
possono vedersi nella diligente dissertazione del CoRNiL, Etude sur 
la publicité de la propriété dans le droit romain, Bruxelles, 1890, 


pagg. 34 e segg. 
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Ma non vi riuscirono che assai imperfettamente. 
Solo per dati negozi alienativi che richiedevano di 
lor natura particolari cautele, quelli di donazione, si 
ebbe nel secolo IV un ottimo strumento nell’ insinua- 
stone. Questa consisteva nella trascrizione del negozio 
negli atti del magistrato: e come necessaria, era pure 
di per sé stessa sufficiente .a trasferire la proprietà 
della cosa donata, anche se consistente in un immo- 
bile, dal donante al donatario (7?) E $ era venuta 
così maturando sotto Costanzo Cloro e Costantino (°), 
dalla dichiarazione della donazione già segulta (pro- 
fessio) ch' era stata in uso nei due secoli precedenti, 
come facoltativa e diretta a facilitare al donatario la 
prova di questa, non già come bastante essa a costi- 
tuirla di per sé (°°). 

Una riforma tuttavia apportata all’ insinuazione da 
Onorio e Teodosio dapprima (*'), poi da Leone (**) e 
accettata da Giustiniano (?), nel senso ch’ essa 
potesse avvenire anche in luogo differente da quello 
in cui esistevano gl’ immobili donati, ne indeboli pro- 
fondamente |’ attitudine a provvedere alla funzione 
per cui era sorta, e ne preparò la trasformazione ed 
il regresso di atto costitutivo della donazione a prova 


(78) Costant., C. Th. 3, 5, 1; 8, 12, 6; TEOD. e VALENT., C.G. 
8, 53 (54), 29; ZENONE, C. G. 8, 53 (54), 31. 

(79) CogTANT., cc. citt. 

(8 VENuL. D. 22, 5, 22; ALESS. Sev., Vat. Fr. 266%, 268: 
DiocL. e Cost., tbid., 285, 297. 

(81) OnoRIO e Trop., C. Th. 8, 12, 8. 

(82) LEONE, C. G. 8, 53 (54), 30. 

(83) Grust., Nov. 127, 2. 
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di una donazione seguita, analogamente all’ antica 
professio (**), 


§ 23. Dietro a codesti due precipui modi d’ acquisto 
iuris gentium procede la ricognizione d’ altri modi, 
o fondati sull' atto del singolo esplicantesi sopra cose 


(84) LEONE, Nov. 50. Cfr. BRUNNER, Zur Rechtsgesch. der rom. 
u. germ. Urk, I, pag. 141; ConNIL, Étude cit, pagg. 82 e segg. 

Un buon ordinamento di pubblicità per le alienazioni degli immo- 
bili esisteva in Egitto prima della conquista romana, e vi duró ancor 
dopo di questa. E provvedeva alla funzione dei moderni catasti, per 
quanto fosse costituito essenzialmente per iscopi flscali, e per assicu- 
rare la distribuzione e l'esazione delle imposte. Esso consisteva nella 
iscrizione delle alienazioni in appositi uffici locali esistenti in ciascuna 
circoscrizione, poi in un ufficio generale, la fifAto9jx« èyxtýoewv 
comprendente i dati trasmessi da tutti codesti uffici. L' iscrizione 
avveniva in seguito a denunzia degli acquirenti d' immobili o di 
diritti frazionari su questi, entro certo termine (che i prefetti del 
primo secolo dell'impero cercarono di richiamare in vigore, contro 
la incuria e la trascuranza venutavisi nel fatto avanzando) ed a cura 
rispettivamente degli uffiziali locali (designati con vari nomi ypagetot, 
uvrpoveg, d&yopávopot) e degli uffiziali preposti alla BcBAcodixy7 
(BeBAtopbAaxec). I papiri greco-egizi recentemente scoperti hanno get- 
tata molta luce intorno a codesto argomento. Cfr. in proposito MITTEIS, 
nell’ Hermes, XXX, pagg. 592-605; XXXIV, pagg. 91-8; e intorno 
alla petizione di Dionisia del 186 d. C., singolarmente preziosa per 
gli editti dei prefetti antecedenti che vi sono riportati ( The Oxy- 
rynchus papyri II, pagg. 141 e segg.), v. lo stesso MITTEIS, Arch. 
f. Papyrusforsch. I, pagg. 183 e segg.; e il NABER, Observatiunculae 
ad pap., Ibid., I, pagg. 321-2. Un diligente riassunto delle conclu- 
sioni del MiTTEIS fu pubblicato teste da R. DE RuGGiERo, B. d. t. 
d. d. r. XIN, 1901, di seguito ad una buona traduzione latina della 
petizione di Dionisia curata dal BONFANTE. Cfr. in relazione a quel 
documento ed agli editti riferitivi, l'opera di GRENFELL e HUNT, 
Fayum Towns, pagg. 140-1. 
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esteriori, oppure sull’ attrazione di nuove cose a quelle 
già sottoposte al dominio di costui. 

Molto analogo all'acquisto per apprensione di res 
bellica è l'acquisto per rinvenimento casuale del tesoro, 
e cioé di cosa preziosa nascosta già da tempo immemo- 
rabile, e della quale perció riesce impossibile cono- 
sceré il proprietario. Sembra che fino al principio 
dell' impero s'inclinasse ad attribuire la cosa alla 
collettività (°°); benchè nel fatto, per l’ ovvia facilità 
di trafugarla, riuscisse il più spesso ad appropriarsela 
l' inventore, specialmente quando costui era lo stesso 
proprietario del fondo in cui il rinvenimento aveva 
luogo (*). In seguito. ad una costituzione d' Adriano, 
all' inventore fu assegnata '/, del tesoro; mentre 
l'altra '/, lo fu al proprietario del fondo, se il rinve- 
nimento era in luogo privato; e si operò stabilmente 
in tal senso, dal Principe in rappresentanza dello 
Stato, una rinunzia al tesoro, corrispondente a quella 
che si vide variamente e saltuariamente adoprata per 
le res bellicae (*'). 


(85) Tac., Ann. 16, 1-3; SVETON., Ner. 31. E cfr. in tal senso 
REIN, Privatr., pag. 277. 

(85) In questo senso si spiega la comparazione fatta da Cic., de 
divin. 2, 1,18, fra l'invenzione di un tesoro e la delazione di un'ere- 
dita; nonché il noto accenno oraziano Sat. 2, 6, 10-3, al fortunato 
evento dell’ invenzione di un'urna argenti. Anche i passi plautini 
dell’ Audul., prol. 25-7; 2, 2, 63; 4, 2, 3-4, che nel mio libro Jt dir. 
priv. rom. nelle comedie dt Plauto, pag. 251, inclinai ad intendere 
pertinenti alla spettanza del tesoro all’ inventore, come giuridica, sono 
piuttosto da prendere nel detto senso. 

(97) SPART., Hadr. 17. 
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L’ antico principio della spettanza del tesoro allo 
Stato, il quale lumeggia nel modo che qui intendiamo 
il senso ed il valore della disciplina adrianea, non 
cadde tuttavia, nel II secolo dell’ impero, definitiva- 
mente. Esso riappare ancora di volta in volta sotto 
gli imperatori fin del IV secolo anche nelle sue pra- 
tiche conseguenze: e singolarmente in una costitu- 
zione di Costantino, la quale rivendica al fisco metà 
del tesoro, lasciandone |’ altra metà all’ inventore se 
ne abbia spontaneamente denunziato il rinvenimento, 
mentre lo rivendica per intiero, se l’ inventore abbia 
omessa cotal denunzia (55); e nella stessa costituzione 
di Valentiniano, Teodosio ed Arcadio, la quale attri- 
buisce il tesoro all'inventore, ma con senso di con- 
cessione (**). La medesima incostanza nella disciplina 
del tesoro, persistita fin oltre la metà del secolo V, 
iradisce il dibattito di quel prisco concetto coi nuovi 
venutisi raggruppando intorno alla costituzione adria- 
nea; la quale soltanto in seguito all’ altra di Zenone 
del 474 riesce a costituire stabilmente la norma rego- 
latrice in tal materia (°°). 


.8 24. L'acquisto mediante la trasformazione della 
materia altrui in una species, col lavoro esplicatovi 


(88) CosraNT. (315), C. Th. 10, 18, 1. 

. (8) VALENTIN. TEop. ed Arcan. (390), C. Th. 10, 18, 3: Eos, 
qui suadente numine vel. ducente fortuna thesauros. repererint, 
repertis laetari rebus, sine aliquo terrore permittimus. 

(9) LEONE e ZEN., C. 10, 15, 1: Nemo in posterum supra 
requtrendo in suo vel alieno loco thesauro vel super invento ab 
also vel a se effusis precibus pietatis nostrae benignas aures audeat 
molestare. Cfr. Inst. 2, 1, 39. 
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(specificazione), era pur dalla scuola de’ giuristi pro- 
culiani accostata all’ occupazione; per cid che l'arte- 
fice, col dare nuova forma alla materia preesistente? 
aveva creato una coSa nuova. Questa non poteva 
essere più sottoposta alla medesima spettanza a cui 
era sottoposta la materia; e, come uscita dal patri- 
monio del proprietario di essa, senza entrare corri- 
spondentemente in alcun altro, doveva esser trattata 
come nullius, e quindi doveva attribuirsi all’ artefice 
che l'aveva creata; sia pure coll’obbligo di corri- 
spondere al proprietario della materia ond'era for- 
mata il valore di questa. 

Codesto concetto proculiano ha per base la pre- 
minenza della forma procacciata dal lavoro (eldos, poppi,) 
sulla materia greggia (94v), in contrasto col concetto 
sabiniano, il quale ravvisa come essenziale nei corpi 
la materia e contingente la forma, e disconosce all'autore 
di questa ogni spettanza sull' oggetto creato: * quia 
sine materia nulla species effici possit? ("). E tal 
preminenza, benché rispondente formalmente a dot- — 
trine della filosofia peripatetica favorite dai proculiani, 
é pur determinata da un pratico riguardo al lavoro, 


(?!) Gaio, D. 41, 1, 7, 7: Cum quis ex aliena materia speciem 
aliquam suo nomine fecerit, Nerva et Proculus putant. hunc 
dominum esse qui fecerit, quia quod factum est, antea. nullius 
fuerat. Sabinus et Cassius magis naturalem rationem efficere 
putant, ut qui materiae dominus fuerit, idem eius quoque, quod 
ex eadem materia ‘factum sit. dominus esset, quia sine materia 
nulla species effici possit. Il PeROZZI, Sulle opin. de’ Sab. e Proc. 
ecc., Rendic. dell’ ist. lomb., XXIII, 12, pagg. 10 e segg., ritiene 
codesto ultimo periodo interpolato. Altrimenti FERRINI, Pandette, 
p. 365, n. 1. l 
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ed all’ importanza e funzione sociale ed economica di 
questo (**). Riguardo che segna un notevole progresso, 
per quanto non sia posto in atto peranco da codesti 
giuristi in generale, e per tutti i casi di lavoro espli- 
catosi su materia . altrui, ma si tuttora per singolari 
casi e fattispeci (**). Nel periodo della giurisprudenza 
classica le due dottrine proculiana e sabiniana si 
contendono su questo punto .il terreno, con varia 
vicenda; ma con certa tendenza tuttavia nella prima 
a prevalere. Invece il diritto giustinianeo, titubante 
fra di esse, s attiene ad una media sententia, che ha 
qualche addentellato col pensiero di alcuni giuristi dei 
Severi (*‘), attribuendo la nova res allo specificatore 
nel solo caso in cui sia irriducibile allo stato pristino, 


, 


(°?) La corrispondenza del concetto proculiano colle ‘dottrine peri- 
patetiche fu ben posta in luce dal SokoLowsKi, Die Lehre von der 
Specification, Z. d. S. S. XVII, 1895, pagg. 252-311; il quale ha 
torto però nell’ attribuirlo esclusivamente alle dette dottrine. 

Intorno al concetto volgare e tecnico del formare materiam o. 
mutare formam, 0 mutare materiam e ai testi relativi, giuridici e 
non giuridici, è assai utile la memoria del VoiaT, Die Technische 
Produktion und die beatiglichen rómisch-rechtlichen Erwerbtitel, 
Abh. der Kön. Süchs-Gesellsch. d. W., ph. hist. Cl. VI, 1890, 
pagg. 616 e segg. i 

Il riguardo al valore del lavoro nella dottrina classica della speci- 
ficazione fu negato dal BECHMANN, Ueber den Rechtsgrund des Eigen- 
thumserw. durch Specification, Arch. f. civil. Prax. XLVII, pagg. 26 
e segg. e dal FITTING, Die Specification, Ibid. XLVIII, pagg. 1 e segg. 

(93) In tal senso v. PEROZZI, op. cit. 

(94) Paoto, D. 41, 1, 24. 26; CALL., fr. 25 D. eod. L'accenno 
alla media sententia in Gato, fr. 7 S 7 D. eod., si riconosce invece 
universalmente interpolato: LENEL, Paling. i. h. 1. 
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lasciandola nel caso contrario al proprietario stesso 
della materia .(°°). 


$ 25. La cosa prodotta da un’altra, senza dena- 
turamento o diminuzione economica di questa (fru- 
ctus), può acquistarsi in proprietà della persona che 
si trovi con questa in dati rapporti di pertinenza, pure 
differenti dalla proprietà. Può acquistarsi o col con- 
corso di un atto apposito di essa persona diretto al- 
l'acquisto, o senz’ altro come cosa a sé, allora col 
semplice distacco del frutto dalla cosa producente; 
secondo il differente rapporto in cui si trovi con 
questa la persona che fa l’acquisto. I modi con 
che si opera codesto acquisto pervengono a giu- 
ridica ricognizione e disciplina, appunto man mano 
che vi giungono quei rapporti tra il singolo e la cosa 
producente differenti dalla proprietà; la quale invece 
di per sè stessa importò ognora come sua immanente 
funzione la spettanza dei frutti all’ investitone. 

Così i frutti della cosa locata o soggetta ‘ad usu- 
frutto si acquistano in proprietà dell’ affittuario e del- 
l'usufruttuario, dopo che in sullo scorcio della repub- 
blica il contratto di locatio conductio e il diritto reale 
d’ususfructus furono giuridicamente riconosciuti. E si 
acquistano in quanto intervenga da parte di essi un 
atto apposito a ciò rivolto (perceptio voluntate domini), 
corrispondente cioè alla cessione che per conseguenza 
del contratto o del diritto reale ne ha fatto loro il 


(95) Inst. 2, 1, 25. 
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proprietario, a cui.altrimenti spetterebbero (°°); senza 
del quale atto la detta cessione non giunge all’ effetto 
di operare una deviazione dalla regola, per la quale i 
frutti spetterebbero al proprietario della cosa produ- 
cente (*’). | 

Acquistano pure i frutti l'occupante di agro pub- 
blico, il possessore di buona fede della cosa produ- 
cente, il conduttore di un fondo locato dallo Stato o 
da altre corporazioni a lunghissimo termine (ager 
vectigalis), e da ultimo l'enfiteuta. Ma questi acqui- 
stano senz’ alcun loro atto apposito a ciò rivolto, e col 
semplice distacco dei frutti dalla cosa producente. 
Perché lo stabile rapporto in cui stanno con la cosa 
induce l’ esplicazione della loro attività sopra di 
essa; ed accentuando nella produzione dei frutti la 
importanza preminente del lavoro, determina senz'altro 
la sospensione di quella regola generale circa la 
spettanza dei frutti al proprietario, che nei casi del 
semplice conduttore e dell’ usufruttuario era per contro 
osservata. 

Codesto riguardo alla preminente importanza del 
lavoro sulla produzione dei frutti resulta singolarmente 
nella dottrina propugnata da taluni giuristi, per cui si 
avevano a distinguere, tra i frutti della cosa posseduta 
in buona fede, quelli derivanti ex facto del possessore 


(99) AFRIC., D. 47, 2, 62 (61), 8: fructus, quamdiu solo cohae- 
reant fundi esse et ideo colonum, quia voluntate domini eos 
percipere videatur, suos fructus facere. 

(97) Giut., D. 7, 1, 12, 5; 22, 1, 25, 1; Paoto, D, 7, 4, 13. 
Molto felicemente ha ritratto il valore della perceptio voluntate 
domini il FERRINI, Pandette, pag. 310. 


» 
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dagli altri prodotti dalla cosa naturalmente: dottrina 
che non poteva essere accolta per l’ estrema difficoltà 
pratica di porla in atto (°). 

É certamente per l'occupante di agro pubblico che 
la detta spettanza cominció a costituirsi, dietro alla 
precedente ricognizione ed osservanza di fatto. Ma 
i giuristi classici, vissuti quando la tradizione del- 
P occupatio era omai spezzata, non vi riguardano 
più affatto; e cominciano a trattare, verso lo scorcio 
della repubblica, dell’ acquisto di quella solo in dipen- 
denza di condizioni che ne sono derivazioni od imi- 
tazioni relativamente tarde: come il possesso di buona 
fede (°°), indi il rapporto corrispondente a locazione 
di agri vectigales. 

L’ acquisto in dipendenza dal rapporto reale di enfi- 
teusi sopraggiunge alquanto dopo, sebbene non vera- 
mente, come di solito si ritiene, nell’ ultimo diritto. 


(98) Pomp., D. 22, 1, 45, Contrariamente Giut., D. 22, 1, 25, 1; 
PaoLo, D. 41, 1, 48 pr. E cfr. in proposito: FERRINI, Pandette, 
pag. 372, n. 1. 

(9?) Le prime pronunzie circa la spettanza dei frutti al possessore 
di buona fede sono in LaB., D. 6, 1, 78; 7, 4, 13. Dietro a costui 
cfr., oltre i testi citati nella nota precedente: PaP., D. 20, 1, 1, 2; 
ULP., D. 47, 2, 48, 6; Paoto, D. 10, 1, 4, 2; 41, 3, 4, 19. Per le 
varie teoriche presentate a giustificazione della detta spettanza si 
vegga lo CzYHLARZ, Gluck! s Fortsetz., XLI-XLII, Th. 1, pagg. 506 
e segg. e il PERNICE, Labeo, II, 1, 2 ed., pagg. 347 e segg. Se 
bastasse la buona fede iniziale o ne occorresse la persistenza fino alla 
rivendicazione della cosa producente, é discusso dai giuristi classici. La 
sufficienza della fides iniziale risponde certo al momento piü antico 
ed e riaffermata ancora da GiuL., D. 22, 1, 25, 2. Il dubbio di Pom- 
PONIO in proposito (Paoro, D. 41, 1, 48, 1) accenna però l'avanzarsi 
dell' opposta norma; la quale domina il diritto giustinianeo. 
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Ma pel possessore di buona fede, la regola 
classica subi una trasformazione nel diritto giusti- 
nianeo: nel senso che costui sia bens! esonerato dal- 
l'obbligo di render conto dei frutti già consumati al- 
l'atto in che il vero proprietario dispiega VY azione in 
ripetizione della cosa fruttifera (consumpti), ma debba 
però restituire quelli tuttora esistenti (extantes) in tal 
momento ('??). 


S 26. La proprietà di una cosa s' acquista anche 
per l'attrazione avvenutane ad un'altra, in tal guisa 
da renderla parte integrante di questa: * mea res per 
praevalentiam alienam rem trahit meamque efi- 
cit’ ('). L’ attrazione può dipendere da fatto umano 
o da fatto meramente naturale; e secondo codesta 
differente dipendenza, secondo la varia natura della 
cosa a cui si applica, assume diverse configurazioni 
dall’ inizio dell’ impero in poi. 


$ 27. Da fatto umano dipendono le varie figure 
suddistintesi nella congiunzione di mobile a mobile. 


(199) Inst. 2, 1, 35: .... placuit. fructus quos percepit eius 
esse pro cultura et cura. et ideo st postea dominus supervenerit 
et fundum vindicet, de fructibus ab eo consumptis agere non 
potest. Nel senso del detto mutamento furono interpolati i testi clas- 
sici riferiti nelle due note precedenti. V. in proposito, giá prima dello 
CZYHLARZ e del PERNICE cit., l' ALIBRANDI, Teoria del possesso, 
Roma, 1871, pagg. 126 e segg.; e il PELLAT, Exposé des principes 
gen. du dr. rom. sur la proprteté, 2 ed., Paris, 1853, pagg. 299 
e segg. Contrasta all' opinione omai generale in proposito il PETRAZYCKI, 
Fruchtverteilung, pagg. 146 e segg. 

(19!) PaoLo, D. 6, 1, 23, 4. 
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Due di queste riguardano la congiunzione di metalli, 
e segnatamente di metalli lavorati in oggetti d'arte, 
che appartengano a proprietari diversi. Il proprietario 
del pezzo principale acquista per la congiunzione la 
proprietà dell’accessorio: diversamente, giusta la teoria 
propugnata da Cassio e prevalsa nell'impero, secondo 
ch’ essa sia avvenuta colla saldatura immediata, senza 
interposizione di plumbum, per guisa che le molecole 
dei due metalli congiunti si siano confuse costituendo 
un corpo semplice, Yvapévey ‘quod uno spiritu conti- 
netu: (ferruminutio), o sia avvenuta con siffatta inter- 
posizione (adplumbatio), che impedisca la confusione, 
lasciando persistere nei due metalli la loro propria 
distinta natura (res connexa, 3ovquaiívos) Nel primo 
caso invero la proprietà del metallo accessorio si 
acquista al proprietario del principale definitivamente, 
senza che la proprietà esistente su quello prima della 
congiunzione possa mai più riaccendersi al cessar di 
questa. Nell altro caso invece la proprietà s' acquista 
solo per la durata della congiunzione; cui il proprie- 
tario dell’ accessorio può far cessare coll’ actio ad 
exhibendum, aprendosi con ciò stesso il varco a riven- 
dicarlo (5). 


(19°) PaoLo, D. 6, 1, 23, 5: Dicit enim, si statuae suae ferru- 
minatione iunctuin bracchium sit, unitate maioris partis consumi 
et quod semel alienum factum sit, etiamsi inde abruptum sit, 
redire ad. priorem. dominum non posse. non idem in eo quod 
adplumbatum sit, quia ferruminatio per eandem materiam facit 
confusionem, plumbatura non idem efficit ; Pomp. D. 41, 1, 27, 2. 
Cfr. in proposito il PAMPALONI, Sopra il significato delle parole 
ferruminare e adplumbare nelle Pandette, Arch. giur., XXIII, 1819, 
pagg. 223 e segg. 
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Alla medesima stregua della ferruminatio di due 
metalli i Sabiniani trattavano la testura della por- 
pora nel drappo altrui; la quale s' acquistava pertanto 
al proprietario di questo, senza possibilità che potesse 
mai piu ripristinarsi la proprietà prima esistente 
sovr’ essa (3); mentre i Proculiani per contro lacco- 
stavano all'adplumbatio, accordando al precedente pro- 
prietario della porpora la facoltà di far cessare l'unione 
coll actio ad. exhibendum, e d' intentarne poi la riven- 
dicazione ('**). 

La congiunzione dei colori alla tela o alla tavola 
altrui costituisce una figura d'acquisto a sé, la pic- 
tura; la cui disciplina rimane però dibattuta ed incerta 
più a lungo di quell'altra che testé accennammo. E 
invero tuttora al tempo di Gaio si discute se delle 
cose così. congiunte s'abbiano a riguardar come prin- 
cipale ed attraente la proprietà del tutto i colori 
disposti dall’ artista sulla tela e la tavola, o s' abbiano 


La res connexa, è concepita però, fin che dura l'unione in essa 
delle cose semplici che la. compongono come distinta da queste; sicché 
il possesso e l' usucapione di quella non implica il possesso e l'usu- 
capione di queste: PoMP., D. 41, 3, 30 pr.; VENUL., D. 43, 24, 8; 
Gravot., D. 41, 3, 23 pr.; Gato, D. 41, 1, 7, 11; Paoro, D. 6, 1, 23, 7. 

Diverge solo intorno a ciò |’ opinione di LABEONE, riferita da POMP., 
D. 41, 3,.30, 1. Intorno ai vari tentativi presentati per togliere o 
spiegare la divergenza cfr. PEROZZI, Sul possesso di parti di cosa, 
Studi giur. e stor. per l’ VIII centen. dell’ Università di Bologna, 
Roma, 1888, pagg. 275 e segg. L'opinione che par tuttavia più pro- 
babile è quella che spiega la divergenza come un'eccezione ammessa 
utilitatis causa, sostenuta già dal PAMPALONI, La legge delle XII Tav. 
de tigno iuncto, estr. dall' Arch. giur., 1883, pag. 162. 

(193) Inst. 2, 1, 26. 

(194) ULP., D. 10, 4, 7, 2. Cfr. FERRINI, Pandette, pag. 380, n. 1. 
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a riguardare come principali piuttosto queste, così come 
si riguarda concordemente allora e fin da ultimo il 
foglio scritto, rispetto alle litterae tracciatevi di so- 
pra €"). Gaio stesso, ritraendo come prevalente la prima 
fra le dette opinioni, non tace i suoi dubbi in propo- 
sito; i quali trovan riscontro anche piü tardi, in qual- 
che testo fin dell epoca dei Severi (°). 


(95 Gay, 2. 77: D. Al, 1. 8, 1. 

(Y Gaio, 2, TH: Sed si in tabula mea aliquis psnrerit 
veluti imaginem, contra probatur: magis enim dicitur. tabulam 
picturae cedere: cuius dizersitatis tix idonea ratio readitur (nel 
D. 41, 1, 9, 2 Y accenno alia pictura è stato rimaneggiato certo dai 
comp.latoriv: PaoLo, D. 6. 1. 23, 3: Sed id quod im charta mea 
scribitur aut in tabula pingitur, statim meum fit: licet de pictura 
quidam contra senserint propter pretium pictura». L` attrazione 
del colore alla stoffa non formó giammai. a quanto sembra. oggetto 
di dubbi: Paoro. D. 41, 1, 26, 2. 

Per le litterae tuttavia, considerate non in se stesse e materialmente, 
in rapporto al foglio, ma bensi come mezzo a rappresentare il pensiero, e 
per l'opera letteraria che si estrinseca in esse, ci si e allontanati ben presto 
in Roma da codesta gretta ricognizione della preminenza del foglio e 
non s'e ammesso mai che questo attragga l'opera stessa. L'autore 
dell'opera letteraria di poesia o di prosa è riconosciuto come pro- 
prietario del manoscritto in cui essa si contiene; e come tale puó 
disporne vendendolo o a librai che ne facciano trar copie da diffondere 
sul mercato (Cic., Ep. ad Att. 13, 12: MART., 11, 108), o, trattan- 
dosi d' opere drammatiche, ad assuntori di pubblici spettacoli. (TER., 
Eunuch. prol. vv. 19-21; Hec., prol. vv 6-7; Donato, in Eun. cit.: 
Ovib., Trist. 2, 505; Orazio, Epist., 2, 1, 170 segg.: SvETON., de 
tir. ell. p. 291; MacroB., Saturn, 2, 7, 1). 

Con questo si e giunti ad una certa indiretta ricognizione della 
proprietà sull' opera letteraria, in quanto si estrinseca nel manoscritto 
a cui l'autore Y ha affidata, e in quanto è ceduta da lui al libraio o 
all’ assuntore che glie ne ha pagato un correspettivo. Costoro appunto 
si concepiscono lesi dal fatto d' arbitrarie diffusioni di copie dell’ opera 
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S 28. La congiunzione di mobili ad immobili può 
dipendere invece o dal solo fatto umano, o da questo 
e dal naturale insieme concorrenti, o dal naturale 
esclusivamente. Dal solo fatto umano dipende la con- 
giunzione di materiali da costruzione nell’ ediflzio eretto 
sul suolo altrui e l’ acquisto che ne consegue di questi 
al proprietario del suolo (inaedificatio) ('°’). Dal fatto 
umano e dal naturale insieme concorrenti dipende 
l'acquisto dei semi e degli alberi vivi, se da taluno 
deposti o piantati nel suolo altrui; che si opera al- 
l'atto in cui i semi germogliano e gli alberi fissano 
le radici sul detto suolo. | 

Il fatto naturale, con cui può solo concorrere il 
fatto umano in codesto acquisto per satio e per plan-. 
tatio, e l organica indistruttibile unione anzi rigene- 
razione che ne dipende per la pianta e pei semi ri- 
spetto alla terra ('°*), induce negli effetti dell’ acquisto 


non tratte dall’ originale da essi acquistato, o dalla rappresentazione 
che altri ne procacci; per ciò che la diffusione o la rappresentazione 
offenda il diritto sul manoscritto che 1' autore ha loro ceduto. L'autore 
non ha contro l'autore di plagio (a cui sono frequenti e vivissimi 
accenni specialmente in MARZIALE, 1, 52; 1, 53; 1, 66) un'azione a 
reintegrazione di un proprio diritto violato. 

La nozione della proprietà letteraria, in sè e idealmente conside- 
rata, è conquista moderna. Cfr. in questo senso KoHLER, Das Autor- 
recht, Beil. II, pagg. 319-43, estr. dai Jahrb. f. die Dogm. d. heut. 
rom. R., XVII, N. F. VI, 1880; al quale rimando anche per la let- 
teratura in proposito. 

(197) Galo, 2, 73; D. 41, 1, 7, 10. 

(198) Gaio, 2, 74; D. 41, 1, 7, 13: antequam enim radices ageret 
illius permanet, cuius et fuit; Inst. 2, 1, 31; Paoto, D. 41, 1, 26, 1: 
ubi coaluit agro cedit; ULP., D. 6, 1, 5, 3: nam si nondum coaluit, 
mea esse non disinet. 
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una perpetuità, che invece manca nella semplice unione 
artificiale dell’ inaediftcatio. Sicché le piante stesse 
ancor dopo sradicate permangono del proprietario del 
suolo, né l originario proprietario può rivendicarle ; 
mentre i materiali adoprati inalteratamente in sé per 
l' edificio, cessatane l' incorporazione in questo, pos- 
Sono essere rivendicati dal proprietario. I] quale ne 
aveva conservato potenzialmente la proprietà anche 
durante la loro destinazione ad esso ('*); e solo s'era 
trovato nell' impossibità di esercitarla, e di chiederne 
coll’ actio ad exhibendum la separazione a cagione’ 
della lex de tigno iuncto delle XII Tavole; per la 
quale era interdetta cotal pretesa, per favore agli edi- 
fizi costrutti, ed era fissata in compenso la facoltà 
di pretenderne dal proprietario del suolo il doppio 
valore (''?). 


S 29. Acquisto per attrazione reale dipendente da 
mero fatto naturale si ha nelle accessioni fluviali. La 
ricognizione giuridica e la particolare determinazione 
delle singole figure di questa si é fissata nell' impero, 
a poco a poco, per opera degli agrimensori e dei 
giureconsulti, indebolendosi il senso classico della 


(99) Cfr. PaMPALoNI, La legge delle XII Tav. de tigno iuncto, 
pagg. 69 e segg. 

(110) Gaio, D. 41, 1, 7, 10: nec tamen ideo is qui materiae 
dominus fuit desist eius dominus esse: sed tantisper neque vin- 
dicare eam potest neque ad exhibendum de ea agere propter 
legem XII Tabularum, qua cavetur, ne quis tignum alienum aedibus 
suis tunctum eximere cogatur, sed duplum pro eo praestet. ....erg0 
si aliqua ex causa dirutum sit aedificium, poterit materiae dominus 
nunc eam vindicare et ad exhibendum agere. 
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limitatio del suolo, e diffondendosi in pratica anche 
pel suolo limitato norme e principi venutisi costituendo 
per gli agri arcifinit. 

Lo spostamento dell’ alveo fluviale in sul confine 
di questi agri, e particolarmente l’ emersione di certi 
tratti di esso, aveva per naturale effetto di aumentare 
a profitto del possessore I’ estensione del terreno che 
già occupava. Perché I identità di condizione giuridica 
dell alveo e dell ager arcifinius determinava |’ attra- 
zione di quello a questo naturalmente, nella medesima 
condizione di possesso e godimento concesso dallo 
Stato, in cui il singolo già si trovava. L' attrazione non 
dava luogo ad alcuna pratica difficoltà quando l’ emer- 
sione d' alveo avveniva in sulla sponda dell’ ager arci- 
Jinius, sia per lenta ed impercettibile deposizione di 
particelle di terreno distolte ad altri fondi (al/uvio), sia 
per ľ accostamento d'una porzione considerevole di 
terreno distolta ad altro fondo e stabilmente e organica- 
mente fissata accosto alla sponda (avulsio). Le difficoltà 
invece potevan sorgere quando l’ emersione d'alveo 
avvenisse in maniera da interessare i rivieraschi di 
ambe le sponde: nel caso di alveus derelictus, e 
d'isola formatasi per alluvione o avulsione per entro 
all’ alveo (insula in flumine nata). E fu appunto per 
tali casi che la pratica agrimensoria indusse la norma 
della mediana tracciata nell’ alveo, equidistante in ogni 
punto dalle sponde; in relazione alla quale i posses- 
sori dei fondi sulle due sponde acquistassero le rela- 
tive porzioni dell’ alveus e dell’ insula. 


S 30. Per buon tratto codeste figure d’ accessione 
- fluviale rimasero certamente inapplicabili agli agri 
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limitati ('''). Di solito questi non confinavano diretta- 
mente col letto dei fiumi; perché all'atto della limi- 
tatio, fra la porzione di terreno diviso e il fiume che vi 
trascorreva dappresso, era lasciata una più o meno 
ampia porzione d'ager publicus, che serviva per la 
munitio delle sponde e per le esigenze della viabi- 
lità (°). Ma anche quando tale porzione mancava, 
quando segnatamente il fiume l'avesse corrosa, qual- 
Sivoglia emersione, in qualunque forma avvenuta nel- 
l'alveo di questo, non poteva concepirsi quale aggiun- 
zione ai fondi rivieraschi; perché F alveo così emerso 
costituiva ager publicus, e come tale era in condi- 
zione giuridica del tutto diversa da quella del fondo 
privato e limitato. E non poteva poi nemmeno pro- 
fittare ai proprietari di questo, nella stessa guisa del- 
l'alveo emerso di fronte a fondi arcifini, per via di 
occupazione ; perché ordinariamente lo Stato lo voleva 
appunto sottratto all occupazione, per serbargli il ca- 
rattere e la funzione di limes rispetto ai terreni divisi. 
Ancor nell’ impero qualche gromatico dichiara che 
l'alveo derelitto del Po non possa profittare per ve- 
runa guisa ai proprietari dei fondi limitati, allato dei 


('11) I testi classici attinenti le varie figure di accessioni fluviali, 
e che nel Digesto hanno portata generale, si riferivano certo agli 
agri arcifinis: ALF., D. 41, 1, 38; LAB., D. 41, 1, 65; Procuto, 
D. 41, 1, 56; PowP., D. 41, 1, 30 pr. 1-3; Gaio, D. 41, 1, 7, 1-6; 
ULP., D. 43, 12. 1, 6. 9-10. I primi tre segnatamente fra codesti passi 
risalgono ad un momento, in cui il contrapposto fra agri arcifinii e 
limitati durava ancor saldo e vivo. 

(122) Cfr. BRucit, Atti dell’ Acc. di Padova, N. S. VII, pagg. 409 
e segg.; Le dottr. giur. degli agrimensori ecc., pagg. 404-5. 
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quali il fiume trascorre: neuter possessor excedere 
finem illum veteris aquae ullo iure potest aut 
debet ('?). Il che corrisponde colla regola generale 
formulata da Florentino, in un testo che ne rappre- 
senta pure significanti applicazioni risalenti alla giu- 
risprudenza repubblicana ('!'*). 

Al tempo tuttavia in cui questa regola era così 
formulata, é certo che nella pratica se n'era abban- 
donata la rigorosa applicazione, per ció che il pro- 
prietario del fondo limitato finitimo all' alveo emerso 
usava nel fatto impossessarsene e sfruttarlo come 
agro pubblico qualunque,. concesso dallo Stato alla 
occupazione dei singoli. 

Coll’ allargarsi di un tal costume, favorito dalla 
costante tolleranza dello Stato (!5), tra lI’ emersione 


(113) Lone., 50, 18. 

(!*) FLORENT., D. 41, 1, 16: In agris limitatis tus alluvionis 
locum non habere constat: idque et divus Pius constituit et Treba- 
tius ait agrum, qui hostibus devictis ea condicione concessus sit, ut 
in civitatem veniret (venirent), habere alluvionem neque esse limi- 
tatum: agrum autem manu captum limitatum fuisse, ut sciretur, 
quid cuique datum esset, quid venisset, quid publico relictum esset. 

(115) ULP., D. 43, 12, 1, 6: St insula in publico fluming fuerit 
nata inque ea aliquid fiat, non videtur in publico fieri. illa 
enim insula aut occupantis est, si limitati agri fuerunt, aut eius 
cuius ripam contingit, aut st in medio alveo nata est, eorum est 
qui prope utrasque ripas possident. & 7. Simili modo et st flumen 
alveum suum reliquit et alio fluere coeperit, . quidquid in veteri 
alveo factum est, ad hoc interdictum non pertinet : non enim in 
flumine publico factum erit, quod est utriusque vicini aut, si limi- 
tatus est ager, occupantis alveus fiet: certe desinit esse publicus. 

Per le discussioni sulla condizione giuridica dell'alveo, in rela- 
zione alla differente condizione dei terreni da esso attraversati, v. BRUGI, 
Dottrine giuridiche degli agrimensori ecc., pagg. 391 e segg. 
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d' alveo fluviale avvenuta in contiguità del fondo ar- 
cifinio e quella avvenuta appresso al limitato veniva 
ad esistere questa sola differenza: che la prima dava 
luogo ad un incremento verificantesi di per sé, per 
P identità di condizione giuridica fra l alveo ed il 
fondo e per Il’ attrarsi spontaneo anche su quello della 
concessione già fatta di questo; l'altra non di per 
sé sola, ma in quanto le seguisse I occupazione, si 
acquistava in una pertinenza nel fatto corrispondente 
alla proprietà esistente sul fondo limitato finitimo, 
benché giuridicamente diversa e distinta da essa. 

Il senso di codesta differenza perdura ancora nel 
pensiero d’ Ulpiano; il quale, in relazione a siffatti 
due rapporti, distingue i vari modi in cui i detti incre- 
menti s' acquistano. Ma perdura più come tradizione, 
che come cosa viva e sentita. La grandissima preva- 
lenza dei terreni arcifinii di fronte ai limitati, la rico- 
gnizione omai completamente determinatasi degli attri- 
buti della proprietà anche su di quelli, rendeva sempre 
più debole il contrapposto fra le due speci di terreni, 
e fra i due rapporti ond’ erano rispettivamente suscet- 
tivi. E però si tendeva pure a prescindere via via 
dalla , necessità dell’ occupatio per l’ acquisto delle 
emersioni di alveo esistenti accosto a questi ultimi, 
e ad estendere a tutti le accennate norme e figure 
venutesi costituendo per le emersioni contigue o pro- 
spicienti ad agri arcifinii (''*). 


§ 31. Nel periodo, in cui s’ avanzano e maturano 
i modi d'acquisto della proprietà sin qui ritratti, si 


(H6) Inst. 2, 1, 20-4. E cfr. sopra le note 111 e 115. 
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viene profondamente trasmutando ed adattando alle 
nuove esigenze e a quel nuovo assetto della proprietà, 
a cui codesti modi appaiono informati, l antica usu- 
capio; la quale è perciò opportuno riprendere qui a 
considerare. o 
Quell’antica usucapio, fondata tutta sul continuarsi 
pel breve termine annuale o biennale d’ un possesso 
acquistato senza lesione d'un possesso altrui, e 
senz’ altro riguardo al titolo che lo giustificasse, non 
poteva rispondere che alle esigenze d’ una società 
assai ristretta; nella quale la facile custodia ed osser- 
vanza, da parte di ciascuno delle cose proprie, rendesse 
assai rara la persistenza, anche per tempo così breve, 
d’un possesso acquistato indebitamente, benchè senza 
furto o rapina, e altrimenti che per abbandono volon- 
- tario di un precedente possessore. L’ esclusione delle 
cose rubate o estorte dall’ usucapione anche dei terzi, 
oltre che dell’ autore stesso del furto e della rapina (''), 
segna già l’ avviamento a limitare il campo dell'usu- 
capione, con freno in quella primitiva larghezza. 


$ 32. Ma ad un certo momento la determinazione 
giuridica di codesto primo limite e freno non basta. 
E si viene a quella di un altro requisito che nella 
vita e nel fatto era certo riguardato come naturale e 
genetico fin nell’ usucapione primitiva, ma che si senti 
il bisogno di fissare così colle garanzie e le sanzioni 
del diritto, di fronte ad abusi venutisi verificando nei 
più ampi rapporti e commerci: la fides o bona fides. 
Questa consiste nella corrispondenza-dell’ atto d’ ac- 


(117) Gato, 2, 49; Inst. 2, 6, 3. Cfr. sopra i citati alla nota 25. 
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quisto al comportamento di uomo onesto, secondo il 
concetto venutosene formando nella vita e nella co- 
scienza svoltasi da questa (''*). 

E, dietro a questa, fin verso il primo secolo d. C., 
se ne valutano appunto gli estremi con molta lar- 
ghezza di criteri; mirando essenzialmente a quell’ as- 
senza di clandestinità nell’ impossessamento, che 
doveva bastare in pratica per guarentire nella maggior 
parte dei casi i diritti dei terzi (!'*). 


(118) Il concetto etico della fides o bona fides, è colto felicemente 
dal BONFANTE, La iusta causa dell' usucapione e il suo rapporto 
colla bona fides, pagg. 37-9; Essenza della bona fides e il suo 
rapporto colla teorica dell’ errore, estr. dal B. d. i. d. d. r., VI, 
1893; il quale pone pure in giusto rilievo le esagerazioni & cui portó 
per talune conseguenze codesto concetto il Bruns, Das Wesen der 
bona fides bei der Ersitzung, Berlin, 1872; Klein. Schrift. II, 
pagg. 257 e segg. Ma proprio l'intendere cosi la è. f. parmi che induca 
a ritenerne la giuridica determinazione anteriore a quella della susta 
causa, contrariamente a ciò che pensa il BONFANTE, La tusta causa, 
pagg. 27 e segg. Già in tal senso concludono le geniali ricerche 
dell’ EsugIN, Sur l histoire de l usucapion, Mélanges, pagg. 171 
e segg. 

(19) Esmein, Melanges cit., pag. 200. 

Anche la regola per cui la fides o bona fides non occorre che 
nell’ atto d' acquisto; mentre mala fides superveniens non nocet 
(Pomp., D. 41, 10, 4; Paoto, D. 3, 5, 18 (19), 3) è giustamente 
intesa dall' ESMEIN, op. cit., pag. 200, come vestigio del momento in 
cui l'assenza di clandestinità nell'üimpossessamento era sufficiente a 
costituire quell'elemento della fides, innanzi che la iusta causa fosse 
fissata come nuovo requisito ed elemento. Per la precedenza della 
bona fides alla iusta causa lY ESMEIN, op. cit., pagg. 202 e segg., 
invoca pure giustamente la dottrina che ritiene sufficiente per l' usuca- 
pione la credenza del possessore di aver titolo a possedere: dottrina 
rappresentata, certo dietro la tradizione risalente, da GIULIANO (AFRIC., 
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§ 33. Senonché proprio allora la giurisprudenza 
intende a determinare ed a svolgere per I’ usucapione 
un nuovo requisito ed elemento; appunto per restrin- 
gere e circoscrivere codesta valutazione e ricerca, costi- 
tuendo in questo un appoggio e conforto concreti alla 
Jides o bona fides, intesa genericamente in senso di 
comportamento da uomo onesto. Questo nuovo requi- 
sito ed elemento é la iusía causa o iustus titulus, 
ossia un titolo di possesso che vi escluda la lesione 
al diritto d’un possessore precedente (!*9); 

Il primo a fissarsi fra cotali titoli o iustae causae, 
e che ognor mantenne sugli altri tutti nella pratica 
una spiccata preminenza, fu l'acquisto in seguito a 
contratto di compra-vendita (ex causa emptionis ). 
Esso persiste ognora come singolarizzato a sé, sul 
contratto (pro emptore) ('*'), distintamente dagli ac- 
quisti corrispondenti ad un' altra qualsivoglia obligatio 
dandi;i quali si vengono invece raggruppando nel 


D. 41, 4, 11) e da Nerazio (D. 41, 10, 5) e abbandonata, dietro a 
CELSO (D. 41, 3, 21), dalla giurisprudenza dei Severi. Cfr. PAPIN., D. 
41, 8, 3; ULP., D. 41, 8, 1; 41, 9, 1; Paoro, D. 41, 3, 48; 41, 
4, 2, pr. ; 41, 6, 1 pr. ; 41, 8, 2, e la successiva legislazione impe- 
riale: Dioci. e Mass., C. 3, 32, 24; 7, 29, 4. 

Il BoNFANTE, La tusta causa, pagg. 61-4, intende del tutto diver- 
samente il valore di codesti passi a proposito del rapporto storico 
intercedente fra la bona fides e la tusta causa. Nel passo di Nerazio 
ravvisa una dottrina affermatasi allora novellamente, ed alla quale 
Celso e i giuristi successivi si opporrebbero in ossequio alla tradizione. 

(1*9) Cfr. BoNFANTE, La iusta causa, pagg. 20 e segg.; Le sín- 
gole tustae causae usucapionis e il titolo putativo, estr. dalla Riv. 
ital. XVII, 1893, pag. 1. 

(12!) Dig. 41, 4. 
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titolo pro soluto, e pei quali si prescinde dall’ esistenza 
o meno del vincolo obbligatorio lecito, a cui corri- 
spondono (!*^). 

Sopraggiungono poi, in un ordine che allo stato 
delle fonti non é possibile ricostrurre, gli acquisti a 
titolo di donazione (pro donato) (***); a titolo di dote 
(pro dote) (**), dopo costituitosi col matrimonio il 
presupposto essenziale all'esistenza di questa ('*); a 
titolo di legato (pro legato) ('**) pei casi in cui il 
legato per vindicationem manchi del suo effetto di 
trasferire la proprietà, per difetto di questa nel testa- 
tore o per vizio della disposizione testamentaria in 
cui si contiene ('*’). Costituisce causa d'usucapione 
anche |’ occupazione di cosa derelitta dal precedente | 
proprietario (pro derelicto); così pel caso in cui la 
derelizione sia avvenuta da parte del proprietario, 
trattandosi di res mancipi, come per quello in cui, 
trattandosi di res nec mancipi, sia avvenuta da parte 


(19°) La causa pro soluto non ha un titolo proprio che nel testo 
della Vulgata. La designazione stessa pro soluto non si riscontra 
prima di PaoLo, D. 41, 3, 48. E l'enunciazione generale di codesta 
tusta causa é in ERMOGEN., D. 41, 3, 46: Pro soluto usu capit, 
qui rem debiti causa recipit : et non tantum quod debetur, sed et 
quodlibet pro debito solutum hoc titulo usucapt potest. I casi, che dopo 
i Severi si usó ricondurre alla causa pro soluto, cadevano prima sotto 
il titolo generico pro suo: GIUL., D. 41, 3, 33, 3. E cfr. BONFANTE, 
Le singole iustae causae, pagg. 17 e segg. 

(113) Dig. 41, 6. 

(124) Dig. 41, 9. 

('%5) Dig. ULP., fr. 1 8. 2 D. h. t. 

(136) Dig. 41, 8. 

(1*7) Cfr. BONFANTE, Le singole iustae causae, pagg. 59-64. 
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di chi mancava della capacità di disporne ('**). Pari- 
mente s’atteggiano a iustae causae d’ usucapione 
altri modi d' acquisto di possesso; i quali, per esser 
meno frequenti nelle pratiche applicazioni, non si 
trovano contraddistinti con tecnica denominazione: la 
litis aestimatio, la permuta, la noxae deditio, la 
transactio, l'adiudicatio (?), ed altri ancora d'am- 
biguo carattere, cui la giurisprudenza ravvisa degni 
di protezione, senza che tuttavia riesca ad indivi- 
duarli in figure certe e concrete, e che peró raggruppa 
nel titolo generico ed astratto pro suo ('**), E sembra 
pure persistita come causa anomala l'acquisto d'una 
presunta eredità (usucapio pro herede) ('*'), ricolle- 
gantesi all’ antica omonima e lucrativa per taluni 
caratteristici principii già proprii di questa ("*): e 
singolarmente per cid ch'essa pure interviene solo 


(128) Dig. 41, 7. Nel fr. 1 D. h. t., d'Utpiano: Si res pro 
derelicto habita sit, statim nostra esse desinit et occupantis statim 
fit, i compilatori hanno soppresso nec mancipi. Il fr. 2 di PAoLo doveva 
invece riferirsi a res mancipi. Cfr. BONFANTE, Le singole iustae 
causae, pagg. 4-17. 

(129) Titolo d'usucapione non è però né il giuramento, né il giudi- 
cato. V. BoNFANTE, Le singole iustae causae, pagg. 67 e segg. e i 
citati ivi. 

(1399) Dig. 41, 10. 

(131) Dig. 41, 5. Non vale però per l'acquisto di cosa che si creda 
erroneamente compresa in un'eredità realmente deferita: DIOCL. e 
Mass., C. 7, 29, 4; 7, 33, 4. Nel fr. 3 D. h. t., di PoMPoNI1O, l'usu- 
capione non é pro herede, ma pro suo. In tal senso cfr. BONFANTE, 
Le singole iustae causae, pagg. 84-5. 

(132) Arnpts, Ueber die usucapio pro herede, Civ. Schrift. I, 
pagg. 125 e segg.; BoNFANTE, Le singole iustae causae, pagg. 86 


e segg. . 
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allorchè l’ erede vero non abbia preso ancor possesso 
delle cose ereditarie ('**); è inapplicabile di fronte 
all’ heres suus (?*); è inaccessibile al servo (5); è 
revocabile ad istanza dell’ erede vero ('**), alla stessa 
guisa con cui lo divenne I’ antica usucapio lucrativa 
in forza d'un SC. emanato sotto Adriano (!*). 


$ 34. L’avanzarsi e lo svolgersi della iusta causa 
doveva, nel pensiero dei giuristi classici, servire a 
fissare un appoggio e conforto concreto per la bona 
fides, ed a sottrarre la valutazione di questa ad una 
larghezza di criteri che nella pratica si presentava 
pericolosa. Ma nel fatto codesto nuovo elemento e 
requisito meglio evoluto e complesso, riuscì a sop- 
piantare quel più antico della bona fides nel suo 
atteggiamento obbiettivo, e ad imprimergli un nuovo 
atteggiamento prettamente subbiettivo: sino a divenire 
cioè la scusabile ignoranza del vizio che impediva 
alla iusta causa di produrre di per sè sola acquisto 
di proprietà anzichè di nuovo possesso (iusta causa 
erroris) ('**), 


S 35. Ma il rapporto così venutosi avanzando verso 
gli ultimi tempi della giurisprudenza classica fra la 


(133) Pomp., D. 41, 3, 29. 

(134) Garo, 2, 58; 3, 201; Diocr. e Mass., C. 7, 29, 2. 

(135) PaoLo, D. 41, 3, 4, 4. 

(136) DiocL. e Mass., C. 3, 31, 7; 7, 34, 4. 

(137) Gato, 2, 57. 

(135) Codesto svolgimento della b. Ades è benissimo colto e ritratto 
dal BONFANTE, [usta causa, pagg. 60 e segg.; Le singole iustae 
causae, pagg. 102 e segg. 
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bona fides e la iusta causa non assicurava all’ usu- 
capione quella determinatezza concreta e rigorosa di 
requisiti ed estremi, che la giurisprudenza stessa aveva 
mirato a procacciarle colla loro introduzione. E 
però Giustiniano, nell’ accogliere l’ usucapione quale 
la detta giurisprudenza la porgeva, e appunto con 
codesta indeterminatezza dei due fondamentali requi- 
siti che conduceva in pratica ad inconvenienti non 
rari, provvide ad ovviarvi col prolungarne il termine 
da uno a tre anni pei mobili, e coll’ assumere dalla 
longi temporis praescriptio già propria al suolo pro- 
vinciale il termine di IO 6 di 20 anni per gli immo- 
bili (°); benché insieme col beneficio della così detta 
accessio temporis, pel quale il successore anche sin- 
golare profittava, agli effetti dell' acquisto in proprietà, 
del possesso del suo autore. 

Allato di codesta usucapio, resultante così dalla 
fusione di quella antica colla classica praescriptio, il 
diritto giustinianeo accolse anche la così detta prae- 
scriptio longissimi temporis, quale estintiva della 
proprietà in seguito al prolungato non usus dell inve- 
stitone (^). Essa appare per la prima volta sotto 
Costantino: e appunto in funzione sol di difesa del 
possessore contro la rivendicazione del proprietario, 
in ogni caso in cui il possesso duri da 40 anni ('*!), 


(539) C. 7, 31, 1. 

(149) C. 7, 39, 8. 

(141) Costanzo e COSTANTE, C. Th. 4, 13, 2; VALENT. e VAL, 
C. 7, 39, 2. Ad un possesso trentennario alludono invece Simm., Ep. 5, 
52; Procop., de bell. Vand. 1, 3. Forse il termine fu prima di 40 
anni, indi ridotto a 30. Cfr. EsMEIN, Sur l’hist. de l'usucap., Mélan- 
ges, pagg. 216-7. 
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benché non confortato da iusta causa né da bona 
fides; e dunque sulla base mera del non usus da 
parte di costui, prolungatosi per tal termine. Ma con 
Giustiniano essa dà luogo anche ad azione pel pos- 
sessore dopo 30 anni, se pero il suo possesso sia 
cominciato senza violenza. 


S 36. Le tre figure di proprietà sopraggiunte al- 
lato del prisco dominium venner perdendo via via, a 
cominciare dallo scorcio della repubblica e procedendo 
poi nell'impero (come sin qui s'é seguito), le loro 
caratteristiche sostanziali e formali, che le distingue- 
vano dal dominium, e si fusero da ultimo, esse e 
questo, in una sola figura; che comprende gli attributi 
sostanziali già comuni a tutte e quattro, ma che é 
protetta coi mezzi formali che prima eran proprii del 
solo dominium. 

Codesta nuova proprietà resultante dalla detta 
fusione si distingue profondamente dal dominium 
primitivo pel carattere prettamente individuale, che 
ha assunto in corrispondenza alle condizioni giuridiche 
e sociali, per entro le quali si é venuto sviluppando, 
ed all’ informazione propria a quelle più recenti figure, 
le quali avevano esercitato un’ influenza prevalente 
sopra la sua costituzione. 


$ 37. La proprietà, distaccatasi così dalla familia, 
assume, di fronte allo Stato che ha attratto a sé 
attributi e funzioni già proprii di questa, una nuova 
posizione, differente da quella della proprietà fami- 
liare ; rispondente appunto alle diverse esigenze impo- 
ste da codesta stessa attrazione e dalle generali 
condizioni ond’ essa era a sua volta determinata. 
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La derivazione del dominium, di quello sugli 
immobili in particolare, dalla collettività, fu ognor 
presente in Roma alla comune coscienza giuridica : 
tanto pià vivamente, quanto piü si risale verso il 
momento originario, in cui l'adsignatio pubblica 
costituiva il solo mezzo per acquistarlo ('**). E, in 
necessario rapporto con la coscienza della detta deri- 
vazione, dovette pur sussistere ognora la coscienza 
di un diritto sovrano dello Stato di apportare al 
dominium limitazioni; o anche di revocarlo, in quei 
casi in cui un suo interesse supremo o esigenze pur 
supreme della vita collettiva lo richiedessero. 

Che pertanto l’ espropriazione per causa di pub- 
blica utilità sia stata implicita sempre in Roma non, 
parrebbe da dubitare, per chi riguardi all’ essenza del 
dominium, quale emerge dalle forme risalenti della 
concessione dello Stato, e dal carattere di esso, in 
sè e di fronte ai minori gruppi che ne sono inve- 
stiti (+°). 

Senonché si deve riconoscere insieme, altrettanto 
sicuramente, che le pratiche applicazioni ne furono 
estremamente rare nella semplicità antica. E non solo 
perchè scarse occasioni dovesse porgervi la vita di 
quei secoli semplici e rudi, ma sì anche più perchè 
l'azione dello Stato v’ era informata ad un altissimo 
rispetto ed ossequio alla personalità dei suoi compar- 


(14?) Cfr. MommsEN, Rom. Gesch., I, cap. II; Rim. Staatsr. Il, 
pagg. 22 e segg. 

(143) Buone considerazioni e rilievi sono nel lavoro del PICCINELLI, 
Della espropriaz. per causa di pubblica utilità considerata nel 
dir. rom., Firenze, 1882, specialmente a pagg. 4-15. 
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tecipi; il quale lo determinava ad adoprare col più 
estremo riserbo il suo diritto sovrano sulla proprietà 
familiare e privata, che vi si riguardava esplicazione 
diretta di quella ('**). 


§ 38. Codesto riserbo invece vien meno nell’ epoca 
imperiale: quando appunto sì maturava quella fusione 


(144) Livio, 40, 51 pr. (e cfr. su questo testo il PICCINELLI, op. 
cit., pagg. 31-5) Cic., ad Att., 4, 161, Lex colon. Genet. 99. 

Il PICCINELLI, op. cit., pagg. 23-4, ha rilevato giustamente che 
la lode prodigata da Svetonio, Aug. 56, ad Augusto d'aver costruito 
un foro di limitate proporzioni * non ausus extorquere possessionibus 
proximas domus ' non avrebbe senso se non fosse stato in sua facoltà 
l'extorquere; e che parimente non si capirebbe il divieto espresso 
nell’ editto sull'acquedotto di Venafro (C. I. L., X, 4842) di condurre 
l'acquedotto stesso attraverso a fondi non ceduti dal proprietario 
(neve ea aqua per locum privatum invito eo, cuius ts locus erit 
ducatur) se giá la regola generale vigente fosse stata in tal senso. 

Né parla in contrario all’ esistenza della espropriazione il famoso 
testo di Livio, 40, 51 i. f. ov' é notizia dell'opposizione fatta nel 573 
d. R. da M. Licinio Crasso, a che i censori attraversassero il suo 
fondo con un acquedotto (impedimento operi fuit M. L.C qui per 
fundum suum duci non est passus); perchè, data la possibilità pei 
censori di tracciar l'acquedotto deviando da quel fondo, non è ammis- 
sibile che per cagione di Licinio la designata costruzione ne sia mancata. 

E che il proprietario di quel fondo campano, di cui CICERONE. 
ad leg. agrar. 2, 30, racconta avere il Senato profferto l'acquisto, 
non sia stato costretto a cederlo contro voglia, ben s'intende oltre 
che per l'inesistenza di pubbliche necessità impellenti a quello (notata 
già dal PICCINELLI, op. cit., pag. 23) dal rispetto allo stesso carat- 
tere religioso del pregiudizio, onde quel proprietario si dichiarava indotto 
a voler ritenersi il fondo: eumque, qui nollet vendere, ideo negasse 
se adduci posse uti venderet, quod, cum plures fundos haberet, 
ex illo solo fundo numquam malum nuntium audisset. 
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del dominium colle altre tre figure, donde resultó la 
proprietà dell’ ultimo diritto. 

E vien meno per pit ragioni fra loro connesse, e 
ricollegantisi alle segulte mutazioni nell’ ordine sociale, 
politico e giuridico. | 

Prima fra esse é il carattere stesso di codesta 
nuova proprietà, la quale non inerisce piu cos! essen- 
zialmente alla persona, come vi ineriva 1’ antico 
dominium, appunto nella sua informazione familiare; 
e in quanto cioé nella persona, del titolare si rappre- 


Pei moltissimi testi relativi ad espropriazioni di schiavi, cfr. Picct- 
NELLI, op. cit., pagg. 28 e segg. ' 

All’ infuori di qualche isolato studioso (PucuTA, Cursus, 1, $ 57) 
quasi tutti gli scrittori riconoscono concordemente che le leggi agrarie 
anteriori al secolo VII si riferiscono solo alle possessiones, non già alle 
terre oggetto di dominium: e che né la legge Licinia né la Sempronia 
portarono ad espropriazioni ‘di dominii, ma solo alla revoca di conces- 
sioni del possesso (cfr. DE RUGGIERO, Agrariae leges, pagg. 775 e 798). 

‘Questo è da tenere ben fermo; per quanto, a cagione della sua 
lunga durata,la persistenza del possesso avesse creato fra i possessori 
e le terre un rapporto, che nella coscienza comune mal si distingueva 
dal dominium, e per quanto appunto per ció l'indennizzo prestato 
dallo Stato ai possessores privati del possesso (PLUT., Ttg. T'pax, 9; 
APP., l. 105; Cic., pro Sest. 48, 103) corrispondesse piuttosto, da 
quanto sembra, al valor reale delle terre ritolte, che all'entità dei 
miglioramenti apportativi. 

In Italia, fu prima la lex Servilia del 690'a disporre * ut emantur 
agri a privatis, quo plebs publice deducatur ' (Cic., de leg. agr. 2, 
25, 65). E cotal partito, non giunto ad effetto con questa legge che cade 
di fronte all'opposizione aristocratica, riproposto pure senza successo 
dalla lex Flavia del 694 (Cic., ad Att. 1,719, 6-7), ebbe pratica 
applicazione colla legge agraria di Giulio Cesare del 695 (DIONE Cass., 
38, 1). Ma nemmeno questa ha per oggetto la determinazione di un 
diritto dello Stato di espropriare coattivamente i proprietari di terre 
da assegnarsi. | 
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sentava e compenetrava una familia. A cid corri- 
sponde naturalmente un abbandono del tutto sciolto 
da parte dello Stato nell’ uso di atti che vi contra- 
stino; tanto più sciolto nel principato per ciò che col- 
l' illanguidirsi e collo spegnersi delle pubbliche libertà, 
sj esplica in ogni rapporto di fronte ai singoli, con 
intensità prima affatto ignota, il diritto sovrano dello 
Stata, impbrsonantesi nel Principe; mentre pur d' altro 
lato vi porgono occasioni nuove e molteplici le piü 
complesse esigenze dell'edilizia, della viabilità, del 
pubblico decoro, che si connettono alla raffinata 
civiltà della Roma imperiale. 


$ 39. Già nel primo secolo, per via di senatocon- 
sulti e di editti imperiali, la proprietà di edifizi in 
Roma è limitata col divieto di demolirli ('*) e colla 
determinazione di un massimo imposto alla loro 
altezza (modus aedificiorum) (5). Ma cotali limita- . 
zioni si complicano poi nei secoli successivi; nei 
quali sopraggiunge pure, quanto agli edifizi, quella 
dell alloggio coattivo alle truppe ('"), introdotta e ' 
regolata da parecchie costituzioni ('*). 

Anche in questi ha larga applicazione e disciplina 
omai stabile e precisa l espropriazione di edifizi o di 


(145) Cfr. C. I. L., X, 1401; Bruns, Fontes, pagg. 190-2; Paoto, 
D. 18, 1, 52; Lex Mal., LXII; ALEss. SEv., C. 8, 10, 2; SPART., Hadr. 
18; ULP., D. 30, 41, 1-14; 43. 

(146) STRAB., 5, 3,.7; Tac., Ann. 15, 43; ANTON. e VERO, C. 8, 
10, 1; ULP., D. 39, 1, 1, 17. 

(147) C. 8, 10 cc. 6 e segg. 

(148) C. Th. 1, 8 (de metatis); C. G. 12, 40 (41) (de metatis et 
 epidemeticis). 
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terreni non edificati, pei casi in cui esista un peri- 
colo pubblico da evitare o una qualsivoglia pubblica 
utilità da conseguire ('‘°). E r espropriazione stessa 
s’ applica anche ad altre cose, oltre gl’ immobili: ad 
esempio (per quel che pare dai dati testuali perve- 
nutici) alle derrate ('5°): cui ciascuno ha obbligo di 
prestare pel giusto prezzo, a richiesta della pubblica 
autorità, in quella misura in cui non sian necessarie 
al soddisfacimento de’ suoi bisogni. 


$ 40. Così pure per quella proprietà dell’ ultimo 
diritto si vengon determinando con nuovo senso i 
rapporti di coesistenza, che nell’ antico dominium non 
avevano giuridicamente altra disciplina che negativa, 
diretta allo scopo di assicurarne a ciascuno dei tito- 
lari l'esercizio dei sostanziali attributi. 

Questa invero si manifestava solo nell’ obbligo di 
permettere al vicino l’ accesso nel fondo per racco- 
gliervi i frutti cadutivi da alberi del proprio fondo 
(che ha la sua sanzione nell’ actio de glande le- 
genda) (?'); di astenersi da costruzioni, piantagioni, 


(149) Trop. Anc. ONOR., C. 8, 11 (12), 9; Giusr. Nov., 7, 2, 1. 

(159) Anastasio, C. 10, 27 (ut nemini liceat in coemptione 
specierum se excusare et de munere sitoniae), 1-3. 

(193) Pein., Nat. Hist. 16, 5, 15; ULP., D. 43, 28, 1. Per 
questa e per le altre limitazioni della proprietà v. i lavori appositi 
dell’ Hesse, Die Rechtsverháltnisse zwischen | Grundstücksnach- 
barn, Jena, 1880; del FREUND, Die gesetz. Beschrink. des Grundes- 
genth. im róm. Recht, Berlin, 1883, e fra noi il diligente saggio di 
L. LusiGNANI, Le limitazioni della proprietà in dir. rom., estr. dal 
Filangieri, 1898: condotto con criteri storici sostanzialmente accet- 
tabili pel periodo recente, ma non invece pel periodo antico, in rap- 
porto col prisco dominium. 
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o escavazioni a distanza minore di un minimum 
prescritto, dal fondo vicino ('*); dalla erezione di 
roghi e dalla combustione di cadaveri ad una distanza: 
minore della prescritta (actio de rogo bustove) ('9); 
da opere atte ad alterare il naturale deflusso delle 
acque a danno del fondo inferiore (actio aquae plu- 
viae arcendae) ('*‘); nell’ obbligo di recidere ad una 
altezza inferiore ai 15 piedi le fronde degli alberi di 
confine (55), e di prestar cauzione al vicino pei danni 
che eventualmente possano derivargli dal crollo di 
un edifizio pericolante (cautio damni infecti) ('**). 

Invece nell’ impero il novero e I’ importanza delle 
limitazioni imposte alla nuova proprietà s' allarga e 
s'afforza (!7), giusta le nuove contingenze d’ appli- 
cazione. 


(52) Gato, D. 10, 1, 13. 

(553) Cic., de leg. 2, 24, 61. 

(154) D. 39, 3 (de aqua et aquae pluviae accendae). Intorno 
alla funzione classica di codesta azione cfr. le ricerche fondamentali 
del BuRCKHARD, Gluck' s Fortseta., serie der Bücher 39 u. 40, 
Th. 3, 1881, § 1683a, pagg. 39 e segg.; e in seguito le osserva- 
zioni dello SciaLoJa, Aemulatio, Enciclopedia giur. ital. I, 1882, 
pagg. 426 e segg., in particolare a pag. 434; e del Prrozzi, li 
divieto d' atti di emulazione e il regime giustinianeo delle acque 
private, estr. dall’ Arch. giur. JIN, 1894. 

(155) ULP., D. 43, 27, 1, 8; Pomp., fr. 2 D. eod. 

(156) Dig. 39, 2 (De damno infecto et de suggrundis et 
prorectionibus). 

(157) Benissimo rileva il carattere di tali nuove limitazioni il Bon- 
FANTE, Dir. rom., pagg. 266-7; benché mi paia invece esagerato il 
suo concetto dell'esclusività del domintum antico, in sé ed in relazione 
alle prische limitazioni di questo. 
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Non solo infatti sopraggiungono numerose costi- 
tuzioni a fissare altre norme circa la distanza da 
osservarsi fra gli edifizi ('**) (la quale in certi casi 
deve esser tale, da assicurare alla proprietà del 
vicino utilità prettamente voluttuarie, come la vista 
del mare ('"?), o utilità del tutto connesse alla parti- 
colare condizione del fondo, com'è il vento per laia 
che vi sia costrutta) ('‘°); ed a determinare nuovi limiti 
per l'altezza di quelli, e la forma da serbarsi nella 
loro ricostruzione ('*'). 

Ma, anche piu, al proprietario del fondo in cui si 
trovino miniere é interdetto di opporsi (da una costi- 
tuzione di Valentiniano e Teodosio rimasta in vigore 
ancor nel diritto giustinianeo) alla ricerca ed all’ estra- 
zione del minerale che altri voglia farne; se questi 
gli presti un decimo del ricavato ('°*), ed osservi certe 


(155) Cfr. la nota 147. 

(15°) ZENONE, C. 8, 10, 12; Giustin., c. 13 C. eod.; Nov. 63. 

(199) Giustin., C. 3, 34, 14, 1. 

(161) Cfr. la nota 146, 

La determinazione di una distanza legale fra gli edifizi, imposta 
da ZENONE per Costantinopoli, C. 8, 10, 12, e da Giustiniano per 
tutte le città dell'impero, c. 13 C. cod., ha valore di coattività del 
tutto diverso dall’ ambitus decemvirale. 

Cfr. in proposito specialmente BruGi, ZL’ ambitus e il partes 
communis nella storia e nel sistema del dir. rom., Riv. ital., IV, 
1887, specialmente a pagg. 395 e segg. 

(25°) Graz. VALENTIN. TEOD. (382), C. 11,7 (6), 3: Cuncti, qui 
per privatorum loca saxorum venam laboriosts effossionibus perse- 
quuntur, decimas fisco, decimas etiam domino repraesentent, 
cetero modo suis desideriis vindicando. 
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misure di sicurezza per l'edifizio esistente sul fondo, 
qualora occorra eseguirvi dappresso le escavazioni ('*). 
Col che veramente gli attributi negativi del dominio 
appaiono limitati, per una considerazione d’ utilità 
sociale, in guisa che contrasta al concetto dominante 
tuttora fra gli stessi giuristi classici ('°'). 


S 41. D’ altro lato principii impliciti nell’ essenza 
stessa del diritto di proprietà hanno, nelle nuove e varie 
e complesse contingenze, formulazione espressa ed 
apposita. Così segnatamente il divieto dei così detti 
atti emulativi: ossia di quegli atti d' esercizio di 
essa, i quali abbiano il solo fine di privare altri 
d'un vantaggio, senz’ utile alcuno del proprietario 


La regola si svolse certamente da consuetudini locali vigenti pei 
fondi provinciali, nei quali unicamente fino al tempo di PLINIO, Nat. 
Hist., 3, 138 (e cfr. in proposito MARQUARDT, L'organisation financière 
chez les Romains, trad. fr. di A. ViGiÉ, pag. 317) era ammessa la 
ricerca e l'estrazione dei minerali. Ma in codesta costituzione ha valore 
e portata generale. 

(19) VALENTIN. TEoD. Anc. (393) C. 11, 7 (6), 6. 

(164) ULP., D. 8, 4, 13, 1: Si constat in tuo agro lapidicinas 
esse, invito te nec privato nec publico nomine quisquam lapidem 
caedere potest, cui id faciendi. ius non est. La parte successiva 
del passo, contradditoria a codesta, è evidentemente interpolata, in 
relazione colla costituzione riferita alla nota 162: nist talis consuetudo 
in illis lapidicinis consistat, ut si quis voluerit ex his caedere, 
non aliter hoc faciat, nisi prius solitum solacium pro hoc domino 
praestat : ita tamen lapides caedere debet, postquam | satisfaciat 
domino, ut neque usus necessarii lapidis intercludatar neque 
commoditas rei iure domino adimatur. Cfr. già in tal senso: Lusi- 
GNANI, Le limitazioni della proprietà, pag. 24. 
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che li compia: quale ha in ispecie l’ inutile dispersione 
dal fondo superiore delle acque che avrebbero altri- 
menti giovato al proprietario dell’ inferiore. 

A profitto di quest’ ultimo, e contro il proprietario 
del fondo superiore, già i giureconsulti. dei Severi rico- 
noscono ammissibile la generica actio doli ; alla quale 
i compilatori giustinianei hanno sostituita I actio 
aquae pluviae arcendae, spostata affatto da’ suoi 
classici presupposti ('*5). 


(365) Che il passo d'ULr., D. 39, 3, 1, 11 sia alterato dai compi- 
latori fu sostenuto acutamente dal PEROZZI [l divieto di atti d'emu- 
lazione cit.: ed è assai verisimile se si raffronta codesto testo con 
altri che vi contrastano (ULp., D. 39, 3, 1, 21; 39, 2, 26; DiocL. e 
Mass., C. 3, 34, 10). 

Meno sicura è l'interpolazione degli altri testi pertinenti al divieto 
(PaoLo, D. 39, 3, 2, 5 e 9). E però parmi ben lungi che provata la 
riferibilità ai compilatori del divieto stesso deyli atti emulativi, anziché 
piuttosto dello strumento processuale che vi si rappresenta adoprato 
per furlo valere. 


CAPITOLO II 





Il possesso. 


S 1. Di contro al fondo, che Ia Città ha assegnato 
ai patresfamilias, in rappresentanza dei minori gruppi 
familiari ond' é eostituita (stabilmente dapprima, indi 
colla riserva di controllarne la trasmissione dall'uno 
all'altro paterfamilias, partecipando agli atti so- 
lenni con cui quella dovea compiersi) stanno le terre 
che la Città stessa lascia occupare a’.suoi membri, 
senz’ atto alcuno suo proprio implicante attribuzione 
definitiva, verso il corrispettivo d’ una data parte 
de’ prodotti. Di contro ‘al fondo costituente il nucleo 
essenziale del mancipium, stanno cioè le possessiones 
su porzioni dell’ ager publicus o occupatorius ('). 


(1) FEsTO, v. possessiones: Possessiones appellantur agri late 
patentes publici privatique, quia non mancipatione sed usu tene- 
bantur et ut quisque occupaverat, colebat; Sicut. FLAor., De cond. 
agr, 138, 5: bellis... gestis victores populi terras omnes ex quibus 
victos eiecerunt publicarere... deinde ut quisque virtute colendi 
quid occuparit, ercendo vicinum arcifinalem dixit. Horum ergo 
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Sulle possessiones, dapprima limitate d' estensione 
e di numero e comprendenti soltanto terreni incolti, il 
prisco quirite manda a pascolare i suoi bestiami; il 
cui prodotto deve supplire, per le esigenze della vita, 
all’ esiguo reddito dell’ heredium. 

Ma più tardi, allargandosene via via I’ estensione 
coll’espandersi delle conquiste, le possessiones, oltre 
che destinate a pascolo, son messe a coltura e spesso 
ripartite dal patrizio patrono fra i numerosi clienti 
dipendenti dalla sua familia o dalla sua gens; i quali 
le sfruttano, in quella misura che il patrono all'atto 
della concessione ha determinato, fino a che gli 
piaccia di continuare la concessione stessa (preca- 
rium), e fino a che si trovi egli a poterla continuare 
perchè la Città non la revochi a sua volta da lui. E 
il godimento delle possessiones, come può esser con- 
cesso così dal paterfamilias al cliente a titolo di 
precario, puó pure esser trasmesso da lui a qualsi- 
voglia titolo, senza che la Città intervenga a control- 
lare e a vigilare cotali trasmissioni; il cui effetto essa 


agrorum nullum est aes, nulla forma, quae publicae fidei pos- 
sessoribus testimonium reddat; quoniam non ex mensuris actis 
unus quisque [miles] modum accepit, sed quod aut excoluit aut 
in spem colendi occupavit... 

Intorno alla natura del rapporto determinato dall'occupazione 
sull' ager publicus, e intorno alle vicende storiche di esso, rimangono 
fondamentali le ricerche del Voigt, Ueber die Staatsrechtl. possessio 
und den ager compascuus der röm. Republ., Leipzig, 1887. 

La corrisposta normale è di !/,, di grano e 1% degli altri frutti 
(decuma) e d' una certa somma per ogni capo di bestiame mandato 
al pascolo: APP. 1, 7. 
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puó ognor revocare, ritraendo la concessione della 
possessio trasmessa (°). 


§ 2. É assai incerto se peró il rapporto di godi- 
mento, costituitosi sulle possessiones per effetto di tali 
concessioni, mancasse dapprincipio di una qualsivoglia 
protezione e difesa giuridica, di fronte ai terzi che 
ne privassero, o tentassero privarne il concessionario. 
Forse una tal difesa non fu necessaria e manco fino 
a che si mantenne esiguo il numero delle possessiones; 
ma dovette intervenire quando questo si accrebbe, 
specialmente per la partecipazione ad esse anche dei 
plebei, che prima se non di diritto, certamente nel 
fatto, ne rimanevano esclusi (?). 

La detta partecipazione non é certo da ritener poste- 
riore al secolo V, anche per chi non accolga circa la 


(*) Per la storia del precario v. in particolare: G. E. SCHMIDT, 
Das commodatum und precarium, Leipzig, 1841; UBBELOADE, Ueber 
das precarium an kórperlichen Sachen, Arch. f. civil. Prax., 
LIX, pagg. 221 e segg.; SCcIALOJA, Jl possesso del precarista, Studi 
giur. e storici per C VIII cent. della Università di Bologna, 
1888, pagg. 225-40. Nel periodo in cui non esisteva peranco l'inter- 
dictum quod precario, con che il concedente potè pui revocare dal 
precarista la possessio, nei rari casi nei quali la revoca divenisse neces- 
saria in quanto a sua volta lo Stato ne privasse lo stesso patrono 
concedente, o provvedeva nel fatto la spontanea adesione del cliente 
precarista, o altrimenti doveva forse intervenire lo Stato direttamente. 

(3) Che i plebei, innanzi alla lex Licinia fossero giuridicamente 
esclusi dall’ occupatio è stato sostenuto dallo ScHwEGLEÒ®, Rom. 
Gesch., II, pag. 449; e dal LANGE, Rom. Alterthum. 1, pag. 607. 

Ma che piuttosto la loro esclusione fosse solo di fatto, e connessa 
alla loro inferiorità specialmente economica, è opinione assai più pro- 
babile. Cfr. DE RUGGIERO, Agrariae leges, Enc. giur. stal., I, pag. 742. 
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legge Licinia agraria il contenuto e la data uel 387 d. R. 
attribuitile dalla tradizione; e riferisca ad un momento 
alquanto posteriore il limite massimo d'agro pub- 
blico occupabile, ch’ essa ne rappresenta fissato (*). 
E però non più tardi di allora è da pensare si sia 
introdotta la difesa del rapporto di godimento sulle 
possessiones. La quale dovette attuarsi con un mezzo 
processuale rispondente alla natura di questo; che per 
rapidità e speditezza fosse atto a seguire la mobilità 
a questo connaturale, contrapponendosi in ció alla 
lenta e grave legis actio sacramento; la quale costi- 
tuiva invece il mezzo processuale caratteristico per 
le contese circa la spettanza del dominium. 


(4) Cfr. Pais, Storia di Roma, I, 2, pagg. 136 e segg. 

Che la lex Licinia, coll'imporre un limite massimo d'ager 
publicus occupabile (Livio, 8, 35, 5; VARR., de r. r. 1, 2, 9; PLUT., 
Kapa. 39, 5; VELL. PAT., 2,6, 2; GELL., 6 (7), 3,37; 20, 1, 23), 
giovasse ad assicurare ai plebei un' efficace applicazione del loro diritto 
all'adsignatio, il quale nel fatto era prima solitamente frustrato: e 
ad assicurarlo cioè precisamente sopra le terre tolte al possesso dei 
patrizi oltre quel limite, è grandemente verisimile. Cfr. in tal senso 
DE RUGGIERO, Agrariae leges, Enc. cit., vol. I, pagg. 760 e segg. Su 
ciò sembra abbia a consentire anche chi riguardi con estrema dif- 
fidenza la tradizione attinente la così detta lex Cassia del 268 d. R. 
(Livio, 8. 69; Dion. ALIC., 8, 76) e sia, come me, molto proclive a 
ravvisarvi col MoMMSEN. Sp Cassius, M. Manlius Sp. Maelius ecc., 
Hermes, V, pag. 228; Rom. Forsch. Il, pagg. 153 e segg., una tarda 
invenzione d° annalisti partigiani e malfidi. Ma che quella tuttavia 
dovesse insieme aprir loro F adito anche all’ occupatio, e appunto 
alla pratica ed effettiva possibilità di questa pei mezzi che in dipen- 
denza dell’ adsignatio venivano ad acquistarne, non parmi si possa 
affatto disconoscere. E però rimane ad ogni modo ben sicuro che la 
detta lex Licinia segna un momento capitale nel frazionamento anche 
delle possessiones. | 
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$ 3. Secondo ogni rispondenza fu l interdictum 
unde vi il primo mezzo introdotto a porre in atto 
codesta difesa, pel caso appunto, socialmente più grave 
e pericoloso, d'uno spoglio violento patito dal con- 
cessionario della possessio. E consistette in un ordine 
del magistrato all'autore dello spoglio di rimettere 
il concessionario nella condizione che prima di questo 
. godeva. 

L’ antichità risalente di codesto interdetto, dato pel 
ripristino sulla possessio donde si fu scacciati con vio- 
lenza, è rimasto nella tradizione classica ancor nel 
momento in cui la sua funzione si fu spostata dal- 
l'ambito originario, verso la funzione nuova assunta 
poi dagli interdetti in generale (°). Ed è attestata dal 
rapporto in cui esso ci si rappresenta rispetto all’altro 
interdetto uti possidetis; il quale valse a difesa di chi 
era meramente minacciato e non peranco privato della 
possessio; però appunto coll’ espressa clausola che 
costui non si trovasse in questa per averne discacciato 
colla violenza, nè averne altrimenti privato con frode 
o con abuso del precario (nec vi, nec clam, nec pre- 
cario), quello stesso da cui si lagnava minacciato o 
turbato (°). 


(5) Cic., pro Tull. 19, 44: Fuit illud interdictum apud maiores 
nostros de vi, quod hodie quoque est. 

(5) Cic., l. cit.: Unde tu aut familia aut procurator. tuus 
illum aut familiam aut procuratorem illius in hoc anno ti deie- 
cisti; pro Caec. 13, 31. 32; de lege agr. 3, 3, 11. Gato, 4, 154: 
Reciperandae possessionis causa solet interdictum dari, st quis 
ex possessione ti deiectus sit: nam ei proponitur. interdictum 
cuius principium est: UNDE TU ILLUM VI DEIECISTI, per quod ts, 
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S 4. Che tuttavia anche questo secondo interdetto 
uti possidetis sia sorto già per le possessiones, e 
non piü tardi, dopo che la funzione degli inter- 
detti ebbe subito l'accennato spostamento, sembra si 
possa desumere da certe forme, che serba tuttora 
anche rivolto alla detta funzione; e che lo rappresen- 
tano così intimamente connesso all’ unde vi, da fare 
apparire assai probabile che abbia avuto comune con 
esso l'origine in quelle. 

E in particolare significante che: uti possidetis 
importi classicamente un divieto di turbare un pos- 
sesso colla violenza (’). Sicché a proseguire il pro- 
cedimento, in tutti quei casi in cui cid occorra, per 
determinare «quale dei due contendenti possiede, é 
necessario il ricorso ad una violenza simbolica, al 
cim facere, colla quale si vuol porre in atto formal- 
mente il presupposto dell’ interdetto (*). Ora appunto 


qui deiecit, cogitur er restituere vei possessionem, si modo is, qui 
deiectus est, nec vi nec clam nec precario possederat: namque eum, 
qui a me vi aut clam aut precario possidet impune deicio È cer- 
tamente corrotta la formula dell interd. unde vi riferita da ULP., 
D. 43, 16, 1 pr. 

(7) Festo, v. possessio: Uti nunc possidetis eum fundum, 
quo de afitur, quod nec vi nec clam nec precario alter ab altero 
possidetis [quo minus] tla possideatis cim adversus ea fieri veto. 
Cfr. la nota 8. 

(8) Cic., pro Caec. 16, 45: ni adversus edictum praetoris vis 
facta esset; Epist. ad fam. i, 13: soles ad vim  faciundam 
adhiberi ; Gafo, 4, 170-1. Codesta vis non é una medesima cosa colla 
deductio mortibus ricordata da Cic., pro Caec. 7, 20 e pro Tullio 
8, 20; la quale si riferiva piuttosto alla im rem actio per spon- 
sionem, secondo che giá dimostrava il KELLER, Ueber die deductio 
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codesta forma accenna ad una funzione primitiva del- 
l'interdetto uti possidetis, intesa ad impedire conflitti 
violenti per la conservazione di un dato rapporto, del 
- tutto analoga a quella che ha I’ unde vi, pel ripristino 
d'un rapporto fatto cessare colla violenza. E poiché 
il rapporto, cui quest'ultimo interdetto ripristina, é 
in origine il godimento delle possessiones, questo 
Stesso sembra abbia dovuto pur essere il rapporto 
cui l’ uti possidetis intese dapprima a proteggere da 
attentati violenti; non parendo che ľ intimo nesso 
attestato fra 1 due interdetti, dai vestigi formali per- 
durati in questo secondo, consenta di collocarne 
l’ origine in un'epoca così lontana, com’ è quella 
che corrisponde alla nuova funzione interdittale, e 
in tanto differente sfera d'applicazione. La stessa 
originaria riferibilità di codesto interdetto solo ai 
Jundi, non già agli ediflzi, parla in tal senso assai 
vivamente (°). 


quae moribus fit, Z. f. g. R. W., Xl, pagg. 237 e segg., ed ammet- 
teva, dietro a lui, il BETHMANN-HOLLWEG, in appendice al Rom. 
Civilpr., II, pagg. 827 e segg. 

Intorno alla vis ex conventu, cfr. KARLOWA, Rom. Rechtsg. II, 
pagg. 327 e segg.; KAPPEYNE VAN DE COPPELLo, Abhand?. 3. rom. 
Staats u. Privatr., trad. ted. del Conrat, Stuttgart, 1885, pagg 139 
e segg.; MUNDERLOH, Zur Gesch. der Besitzklag., Z. d. S. S , Il, 
pagg. 219-37; IV, pagg. 61-84; Exner, Die imagináre Gewalt im 
altróm. Besitzstorungsverfahr., Z. d. S. S., VIII, pagg. 167-95; 
SALEILLES, La controversia possessionis et la vis'ex conventu, 
N. r. h. d. dr. fr. et étr., XVI, pagg. 245-313. 

(*) La menzione delle aedes è solo nella redazione giulianea del- 
l’interd. uti possidetis, riferitaci da ULP., D. 43, 17, 1 pr. 
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S 5. La difesa interdittale, sorta per l'uso e godi- 
mento delle possessiones ('°), passa ad un certo mo- 
ménto a proteggere il diretto rapporto fra l’ uomo e 


(19) Che in genere la protezione interdittale sia sorta per la per- 
tinenza delle possessiones, e da questa sia passata poi a quel rap- 
porto che i giuristi classici dicono possesso, fu insegnato dal NIEBUHR, 
Hist. rom., trad. fr. del DE GoLBERY, II, pagg. 178 e segg., e dal 
SAviGNY, Das Recht des Besitzes, 7 Aufl. S 40, (trad. franc. dello 
STAEDTLER, 1879, pagg. 407 e segg.); e ammesso più tardi dai 
molti seguaci di questo. Cfr. da ultimo DERNBURG, Entwicklung 
und Begriff des iurist. Besitzes d. rim. Recht, Berlin, 1883; 
CAPONE, Saggin di ricerche sulle vicende dellu proprietà e sul- 
l origine storica del possesso, Arch. giur. LI, pagg. 158 e segg. 
La confutazione dello IHERING, Besttswitle, 1889 (trad. fr. col titolo 
Du róle de la volonté dans la possession, trad. fr. del MEULENAERE, 
1891, pagg. 77 e segg.) a tutta la dottrina del SaviGNY, s' appunta, 
anche circa cotale origine degli interdetti, contro le idee dell’ insigne 
Maestro (cfr. in particolare a pagg. 120-1, i. n.). Sostiene in propo- 
sito lo I. che il Pretore, al quale è dovuta certo l'introduzione degli 
interdetti, non pote esercitare alcuna ingerenza sopra l'ager publicus, 
sul quale avevano competenza i censori; e nota che a difesa dell‘ uso 
e godimento del suolo pubblico esisteva un interdetto specifico, l interd. 
de loco publico fruendo. Senonché può opporsi che il censore ha 
ingerenza solo sulla locazione dei terreni demaniali, non sulla conces- 
sione gratuita dell’ agro destinato all’ occupazione; e che codesto inter- 
detto specifico de loco publ. fr. sorse appunto a difesa dei condut- 
tori del suolo demaniale locato (Cfr. da ultimo in tal senso Cua, 
Recherches sur la possession à. Rome sous la republ. et aux pre- 
miers siècles de l' emp., N. r. h. d. dv. fr. et dtr., XVIII, 1894, 
pagg. 5-359: e v. specialmente a pagg. 29-30). 

E contro la congettura che lo I. sostituisce a codesta da lui com- 
battuta, secondo la quale, cioé, la tutela interdittale del possesso 
avrebbe origine dalla tutela del possesso interinale della cosa conte- 
stata durante lo svolgimento della lite sulla proprietà (vindictae), sta 
evidentemente il carattere singolare del detto possesso interinale, ben 
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la terra, l’ usus (agri aut aedifici) ("), la sedibus 
positio (*): anche, cioè, se la terra sia fuori del 
lager publicus, in condizione privata, e oggetto 
idoneo di dominium, di cui peró chi esercita quel 
rapporto sia privo. 

E più tardi passa a proteggere anche il rapporto 
diretto sulle cose mobili, atteggiandosi in una nuova 
apposita figura, l' interdictum utrubi, introdotto pei 
servi, ma esteso ben presto anche alle altre cose; 
il quale soccorre chi abbia esercitato il detto rap- 
porto per maggior tempo nell'anno precedente alla 
contesa e senza vizio rispetto all' avversario (?). 


distinto, anzi contrapposto affatto, a quello che gli interdetti appaiono 
rivolti a proteggere. V. già PADELLETTI, Storta, cap. 44, n. 3, pag. 530. 

, Qualcuno degli scrittori, che pure riconosce essersi avuta sulle 
possesstones la prima applicazione degli interdetti, restringe però 
codesta ricognizione solo all’ interd. unde vi; mentre attribuisce l' uti 
possidetis al momento posteriore, in cui gl'interdetti si volsero alla 
protezione del rapporto concepito .‘ai giuristi classici come possesso. 
Cfr. KarLowa, Rom. Rechtsg. II, pag. 316. 

(1!) FESTO, v. possessio: Possessio est, ut definst Gallus Aelius, 
usus quidam agri aut aedificii, non ipse fundus aut ager; non 
enim possessio est [e] rebus quae tangi possunt [nec suum], qui 
dicit se possidere, ts vere potest dicere. l 

'(?}°) PaoLo, D. 41, 2, 1 pr.: Possessio appellata est, ut et Labeo 
ait, a sedibus quasi positio, quia naturaliter tenetur ab eo qui 
ei insistit, quam Graeci xatoxyjy dicunt. Cfr. Cic., de off. 2, 22: 
vem tentant ut possessores suis sedibus pellantur. 

(13) Veramente si suole insegnare che la prima traccia dell’ interd. 
utrubi, nella sua applicazione ai servi, sia in Plauto. Cfr. fra altri 
BEKKER, Das Recht des Besitzes bei Römern, Leipzig, 1830, pag. 128; 
KARLOWA, Rom. Rechtsg., II, pag. 319; Cue, Recherches cit., 
pagg. 20-1. Ma i luoghi dello Stichus 5, 4, 145; 5, 5, 9, che si addu- 
cono a conforto di quest’ affermazione, non attestano nulla più dell'uso 
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$ 6. Quali fosser dapprima gli estremi e i caratteri 
del rapporto così difeso, per quali stadi ne passasse 
lo svolgimento prima di giungere al concetto del clas- 
sico istituto del possesso, rimane assolutamente ignoto; 
perchè niun dato né diretto nè indiretto porgono le 
fonti, che consenta avanzare in proposito qualcosa 
più che mere ed arbitrarie congetture. 

Di ben sicuro v’ ha sol questo. Che la sfera dei 
rapporti fra l’uomo e la cosa, i quali ottennero la 
protezione interdittale, era più ampia dapprima di 
quella che-ci si rappresenta nell’ epoca classica, rispon- 
dente in questa al concetto determinatovisi del pos- 
Sesso. 

Verisimilmente l'interdetto proteggeva la signoria 
esercitata sulla cosa direttamente (non cioé in dipen- 
denza di un vincolo* obbligatorio verso altra persona, 
a cui nome o per cui conto l'esercizio ne avvenisse) 
in ogni caso in cui, nelle condizioni sociali ed econo- 
miche degli ultimi due secoli della repubblica, essa 
apparisse meritevole di difesa, e non soccorresse 
affatto, o soccorresse solo imperfettamente a porla in 


volgare di utrubi, donde si denominò l interdetto. V. già in tal senso 
il mio lavoro 7i dir. priv. rom. nelle comedie di Plauto, pag. 457. 

L'originaria riferibilita dell’ interdetto utrubi ai servi è attestata 
dalla menzione solo di costoro nella formula riferitane da Galo, 4, 160: 
Utrubi hic homo, dequo agitur , apud quem maiore parte huius 
anni fuit; quominus is eum ducat, vim fiers veto; alla quale cor- 
risponde sostanzialmente quella di ULP., D. 43, 31, 1 pr. La prima 
traccia dell' interd. utrubi applicato a cose mobili differenti dai servi 
è nel passo di PETR. ARB., Sat., 18, 15: negavi circuitu agendum 
sed plane ture civili dimicandum, ut si nollent. alienam. rem 
domino reddere, ad interdictum venirent. 
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atto, qualche altro mezzo di procedura. Gli estremi 
invero di un tale signoria si ravvisano ancora da Cice- 
rone nel rapporto che intercede fra l’ usufruttuario 
ed il fondo soggetto ad usufrutto (*; e da Q. Mucio 
persino in quello di mera custodia et observantia 
esercitata sulla cosa da chi l'ebbe rei servandae causa 
dal magistrato (^). Gli stessi rapporti del precarista (5), 
del creditore pignoratizio (") e del sequestratario (*), 
i quali rimangono ancora nell'epoca classica aggrup- 
pati si intorno al concetto di possesso in quanto 
difesi cogli interdetti, ma rappresentandovi qualcosa 
di anomalo di fronte alla normale figura di quello 
ed alla relativa funzione degli interdetti; cotali rap- 
porti, diciamo, rispondevano invece, nel più antico 
momento di cui discorriamo, al più largo criterio con 
che si procedeva per determinare gli estremi della 
signoria a cui accordare codesta difesa. 


(1*) Cic., pro Caec. 32, 94: Caesenniam possedisse propter 
usumfructum non negas. E v. su questo passo segnatamente RUHSTRAT, 
Ein Besttzprozess, lahsb. f. die Dogm. d. h. róm. Recht, N. F., 
VII, 1881, pagg. 152 e segg.; Cuq, Recherches cit., pag. 38, e il mio 
saggio su Le orazioni di dir. privato di M. T. Cicerone, pag. 101. 
Combatte le conclusioni dedotte da questo passo nel senso del testo 
il KaRLowa, Róm. Rechtsg., II, pag. 829. 

(5) PaoLo, D. 41, 2, 3, 23: Quod autem Quintus Mucius 
inter genera possessionum posuit, st quando iussu magistratus 
rei servandae causa possidemus, ineptissimum est. 

(16) ULP., D. 43, 26, 1, 3; fr. 48 1; fr. 6& 3 D. eod. Cfr. anche 
per altri testi SciALOJA, Il possesso del precarista cit. , pag. 228, n. 1. 

(7) Giut., in ULP., D. 41, 2, 1, 15; fr. 36 D. eod.; MARC., 
fr. 31 eod.; GiavoL., D. 41, 3, 16; FLORENT., 13, 7, 35, 1; PAOLO, 
fr. 31 D. eod. 

(!5) FLORENT., D. 16, 3, 17, 1; Giut., D. 41, 2, 39. 
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Parimente vi rispondeva un rapporto al cui acquisto 
intende pure un nuovo interdetto della categoria degli 
interdicía adipiscendae possessionis, sopraggiunta 
allato dell’ antico interd. recuperandae poss. unde vi 
e dell’ interd. retinendae poss. uti possidetis (): 
e proprio il rapporto che si acquista coll’ interdi- 
cium Salvianum, dal proprietario del fondo rustico 
locato, sugli invecta et illata che debbon rimanervi a 
garanzia da’ suoi crediti verso il conduttore (°°). Il quale 
è ben diverso e distinto di sua natura dagli altri 
che si acquistano con interdetti della stessa cate- 
goria; col quorum bonorum e col sectorium: sul 
patrimonio di un defunto, in seguito alla bonorum 
possessio deferitane dal magistrato (*'), o sul patri- 
monio di un fallito acquistato alla pubblica auzione (°°), 
o sopra singole cose di un debitore insolvente dello 
Stato, il cui patrimonio sia sottoposto alla bonorum 
sectio (**). 


§ 7. E fra lo scorcio della repubblica e il prin- 
cipio dell’impero che quel diretto rapporto di signoria fra 
l'uomo e la cosa, a cui s'era cominciato ad estendere fa 
protezione interdittale delle possessiones, fu elaborato 
dalla giurisprudenza, dietro il senso che I’ affinantesi 
coscienza giuridica ne era venuta maturando, sotto 
l'impulso delle nuove condizioni sociali e politiche; 
e si-costitul la figura del possesso, quale ci si rappre- 


(19) Galo, 4, 144-7. 
(2°) Garo, 4, 147. 
(21) Gato, 4, 144. 
(72) Gato, 4, 145. 
(*3) Gato, 4, 146. 
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senta nell' epoca classica; mentre, scomparsi gli agri 
occupatorii in Italia, le possessiones e il rapporto su 
queste si continuavano soltanto in provincia. 
Possessio é pei giuristi classici la detenzione della 
cosa (corpus), associata colla volontà di esercitare su 
questa un rapporto diretto (animus possidentis) (!*); 


(*4) Per l inizio dell’ impero ctr. PRoc., D. 41, 2, 27; 43, 16, 1, 25; 
pel momento adrianeo: PowP., D. 41, 2, 25, 2. È al momento dei 
Severi che appartengono le piu salienti manifestazioni della dottrina 
dell’ animus: PaoLo, D. 41, 2, 3, 1: Et adipiscimur possessionem 
corpore et animo, neque per se animo aut per se corpore; fr. 8 
D. h. t.: ULP., fr. 29 D. h. t.: PAPIN., fr. 44 S 2; 46 D. h. t. Sul 
passo pur fondamentale di PaoLo, D. 13, 7, 37 cfr. le ricerche del 
Riccosoxo, La teoria del possesso nel dir. rom., estr. dall’ Arch. 
giur., L. 1893, pagg 46 e segg. | 

La detenzione (corpus) disgiunta dall animus si suol designare 
dai giuristi classici colla locuzione di naturalis possessio (PAP., D. 41, 
2, 49 pr.: ULP., D. 10, 3, 7, 11; 41, 2, 12 pr.; PaoLo, D. 22, 1, 38, 
10) in contrapposto a tecnica possessio, 0 civilis possessio. 

Contro il requisito dell’ animus possidendi, che il SaviGNY, dietro 
i testi classici stessi, aveva fissato come fondamentale al concetto di 
possesso, quale lo riconobbero poi i numerosi seguaci di lui, si e 
rivolta singolarmente la dottrina dello IHERING, Besitawille cit. Egli 
nega che nell animus sussista l'elemento discretivo fra il possesso e 
la detenzione e la ragione della protezione interdittale, ammessa dove 
quello intervenga, negata dove manchi; e appone a Paolo la colpa di 
averne malamente disconosciuto il carattere ed esagerata la funzione 
(cfr. trad. franc. pagg. 227 e segg.). La dottrina dello I. non é stata 
accolta in seguito da altri che dal Baron, Jahrb. f. Dogm., XXIX, 
pagg. 192 e segg.; XXX, pagg. 197 e segg. 

Una rassegna critica delle varie dottrine, presentate a proposito 
del possesso dal punto di vista dogmatico e, razionale, esorbita dal 
campo di queste ricerche. Una tale rassegna del resto è stata fatta 
con forza di critica e di dottrina dal Ri1ccoBoNo, nel lavoro testé citato. 
Cfr. pure PiNiNsSRI, Der Tkatbestand des Sachbesttzerwerbs nach 
gem. Recht, Leipzig, 1885. 
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un rapporto cioè, che, all’ infuori dei casi anomali 
del precarista, del creditore pignoratizio e del se- 
questratario, dianzi accennati, costituisce normal- 
mente il contenuto di fatto positivo e negativo della pro- 


Rimanendo nel campo della storia, mi limito a segnalare la dottrina 
del KLEIN, Sachbesitz und Ersitzung, Berlin, 1891, secondo la quale 
la teoria del possesso si sarebbe sviluppata sotto l' influenza della man- 
cipatio: dottrina che per stranezza e per mancanza d'ogni fonda- 
mento testuale non cede veramente a molte altre presentate su 
questo tema nel campo dogmatico; il vario succedersi delle quali sug- 
geriva al MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschuta, Berlin, 1876, pag. 3, 
melanconiche riflessioni intorno alla possibilità di giungere in questa 
materia a qualche attendibile conclusione, ed.al BEKKER, Das Recht 
des Besitzes, pag. 12, l arguta immagine di un cane che rigiri sopra 
sè stesso per mordersi la coda. 

Che la sfera dei rapporti protetti cogli interdetti fosse nella repub- 
blica più ampia di quella dei rapporti che i giuristi classici compren- 
dono nel loro concetto di possesso è omai opinione prevalente (cfr. 
RICCOBONO, op. cit., pag. 4l e i cit, ivi). Ma assai variamente si inten- 
dono i limiti di quella più larga sfera. L'opinione assai ingegnosa- 
mente propugnata dal Cuq, Recherches cit., specialmente a pagg. 48 
e segg., secondo la quale a un dato momento gli interdetti avreb- 
bero protetto la detenzione, senza riguardo alla causa diretta di questa, 
sembra tuttavia eccessiva, 

Invece il BoNFANTE, Dir. rom., pag. 325, crede che « la nozione 
classica del possesso dovette esistere, per così dire, embrionale sin dal- 
l'origine » e che la giurisprudenza classica abbia fatto solo « la decom- 
posizione della possessio nei suoi elementi ». Nel che mi pare che 
sia una parte del vero, ma non tutto il vero; come lascia scorgere 
l| anomalia dei casi del precarista, del creditore pignoratizio e del 
sequestratario, di fronte alla disciplina classica del possesso. Reciso 
più di ogni altro è il KARLOWA, Rom. Rechtsg., II, pagg. 310 e segg., 
nel rappresentare la disciplina del possesso quale ne appare nei testi 
classici come risalente, e nel negare in essa l'esistenza di uno svi- 
luppo progressivo. l i 
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prietà (*5). Sicché, inteso a quel rapporto !'animus 
poteva ben qualificarsi, colla felice locuzione delle 
scuole greche pregiustinianee, duyn  9EanóSovtos (15); 
e il rapporto stesso determinatone poteva concepirsi 
come una proprietà di fatto. E come tale veramente, 
in raffronto e riscontro colla proprietà, lo trattavano 
e consideravano i giuristi classici. Come tale era 
protetto cogli interdetti, per quelle medesime ragioni 
del mantenimento della pace sociale, col rispetto alla 
personalità umana esplicantesi nel rapporto este- 
riore sulle cose, che aveva informata l’ introduzione 
e l applicazione primitiva degli interdetti alle pos- 
sessiones. 


S 8. Il concetto e la disciplina della spettanza di 
fatto che si qualifica possesso, in contrapposto alla spet- 
tanza giuridica, non s'arrestó presso i giuristi clas- 
sici alle cose corporali; ma procedette anche a quelle 
incorporali, ossia ai diritti; sicché, allato della pos- 


(25) Il concetto del Savieny, Besitz, § 9, che spiegava codesti 
tre casi singolari di possesso colla formula del così detto possesso 
derivato, accettato in sostanza con modificazioni più o meno profonde 
dall’ ALIBRANDI, Teoria del possesso, n. 24; dal KUNTZE, Zur Be- 
sitalehre, 1890, pag. 56, e dal MaNpRY, Arch. f. civ. Prax., LXM, 
pagg. l e segg., non resiste ad una critica obbiettiva, ed al raffronto 
fra essi ed altri casi di rapporti diretti sulla cosa, sprovveduti d'in- 
terdetto e respinti dalla sfera del possesso, come segnatamente quello 
dell’ usufruttuario. Figure eccezionali nel sistema classico riconosce qui 
anche il BoNFANTE, Dir. rom. pagg. 327-32. 

(36) TEOFILO, 2, 9, 4; 3, 29, 2; ZacHaRIAE, Suppl. Basil., 7, 53; . 
Bas., 60, 5, 22, sch. 1. Intorno all'influenza delle scuole greche 
di diritto sullo svolgimento della dottrina del.possesso, cfr. BAHR, Zur 
Besitslehere, Iahrb. f. die Dogm., N. F., XIV, 1888, pagg. 275 e segg. 
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sessio corporis, ci sì rappresenta pure la possessio o 
quasi possessio iuris, anche qui dietro a concetti 
venutisi via via maturando col progredire della co- 
scienza giuridica (*’). 

E ci si rappresenta non solamente pei diritti che 
importano P esercizio di singole utilità positive o 
negative della proprietà, e che sono pertanto fra- 
zionari di questa; ma sl ancora per altri diritti ben 
differenti. [1 possesso del diritto di libertà e cittadi- 
nanza ('*) di vari diritti familiari (°), non sembra 
invero si possa asserire disconosciuto dalla giurispru- 
denza classica, di fronte ad espresse testimonianze 
delle fonti. Mentre il possesso degli stessi diritti di 
obbligazione ci si rappresenta naturalmente in ogni 
caso in cui un’ universalità patrimoniale si trovi 
sottoposta alla disponibilità di fatto, al possesso, di 
chi non l'abbia nella propria giuridica spettanza (?°). 


(27) Cfr. in proposito le forti pagine del BRINI, Possesso delle 
cose e possesso dei dir. nel dir. rom., Studi giur. e stor. per 
C VIII centen. dell Università di Bologna, pagg. 131 e segg. Reci- 
samente contrario ad ammettere l'esistenza in Roma del concetto del 
possesso di diritti, si dichiara invece il BONFANTE, La possessio 
civilis e naturalis, pagg. 50-2, i. n. 

($) VAL. Mass., 4, 3, 5; ULP., D. 1, 14,3; ADR., C. 6, 23, 1. 

(1*9) Marc., D. 23, 2, 57; VALENT. TEOD. ARC., C. 5,5, 4; Paoto, 
Sent. 1, 4, 8. 

(39) BRINI, op. cit., pagg. 153-4. 

? 
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Le servitù. 


§ 1. Accanto al mancipium del fondo e degli stru- 
menti occorrenti alla sua cultura, accanto alla somma 
delle utilità ch'esso mancipium importa su tali cose, 
il patrimonio familiare non comprende in origine 
anche singole utilità sopra altre cose sottoposte al 
mancipium altrui, distolte cioé dalla somma delle 
utilità inerenti a questo e costituenti limitazioni di 
questo: i iura in re aliena. Ché invero la possibilità 
di frazionare, come per questi é presupposto, le uti- 
lità inerenti alla cosa fra piü soggetti, e di disto- 
glierne taluna al titolare del mancipium per attribuirla 
ad altrui, non si concepisce che in un momento rela- 
tivamente avanzato, sotto la pressione di esigenze 
economiche diverse da quelle della rude età primitiva, 
ed in rispondenza ad un certo sviluppo della coscienza 
giuridica, posta a contatto di quelle; momento che 
eade quando appunto la compatta costituzione della 
familia e l informazione strettamente familiare del 
patrimonio si son venute alquanto indebolendo. 
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S 2. Primi a presentarcisi, fra i iura in re aliena, 
Son certamente i due tipi fondamentali di quelli che 
si chiamarono iura praediorum rusticorum, e più 
tardi servitutes p. r..('); che importano limitazioni 
agli attributi negativi del mancipium sopra un fondo, 
per ciò che il titolare di questo si trovi a non potervi 
interdire il transito per accedere ad altro fondo o il 
passaggio dell’ acqua da dedursi ad altro fondo, a 
cui favore tali limitazioni sono costituite: ius o ser 
vitus itineris; ius o servitus aquaeductus. 

Se codesti tipi siano sorti colla funzione di prov- 
vedere all’ assoluta necessità del passaggio o del- 
l’acqua a pro di fondi interclusi da altri e privi 
d’ accesso diretto alla via pubblica; o se invece fin 
dall’ origine abbia inerito ad essi quella funzione di 
procacciare al fondo una mera utilità non però essen- 
ziale all’ esereizio stesso del mancipium su questo, 
con che ci si rappresentano nell’ epoca classica della 
giurisprudenza, è vecchia questione. 

La quale a sua volta si connette necessariamente 
coll’ altra se codesti tipi siano coevi alla costituzione 
del mancipium sul fondo, e debbano la loro deter- 
minazione all' atto stesso della pubblica autorità, 


(!) CICERONE, pro Caec. 26, 74, parla ancora di iura aquarum 
stinerumque, anziché di servitutes. Cfr. pure aquae tus nelle Ep. 
ad Q. fr. 3, 1, 3. 4. E Gato stesso, D. 1, 8, 1, 1 rappresenta tuttora 
come prevalente la designazione di tura su quella di servitutes: iura 
praediorum quae etiam servitutes vocantur, Cfr. Voiat, Ueber den 
Bestand und die histor. Entwichelung der Servit. und Servitu- 
tenkl. wahr. der róm. Recht, Ber. der phil. hist. Cl. der K. Sachs. 
Gesell. d. Wiss., 1814, pagg. 159 e segg. 
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donde questo deriva (*); o non siano sorti invece 
che in seguito, in forza di convenzioni intervenute 
fra proprietari di fondi contigui (°). 

A favore di quest’ ultimo avviso, e corrisponden- 
temente della funzione di mera utilità inerente fino 
dall’ origine a quei tipi di iura o servitutes prae- 
diorum, si adduce in particolare il sistema della 
romana divisio, la fitta rete procacciata da questo di 
limites, quali più, quali meno ampi, dai decumani, 
agli actuari, ai subruncivi, fino ai quinque pedes; 
che costituivano il minimo spazio intercedente tra 
fondo e fondo, ma bastavano essi stessi per le neces- 
sità dell’ accesso (‘); così come la corrispondente 


(*) In codesto senso si pronunziava già il D' AvEZAN, Servitutum 
liber, nel MEERMANN, Thesaurus iur. civ. et. can., IV, pagg. 124 
e segg.; e dietro a lui lo ZacHARIAE von LINGENTHAL, Ueber die 
Uebersich awich. servitutes rusticae und urbanae, Heidelberg, 1844, 
pagg. 18 e segg.; e da ultimo il KARLOWA, Rom. Rechtsg., II, pag. 494. 

(3) Così il Bruci, ripetutamente, in una serie di pregevoli Stud: 
sulla dottrina romana delle servitù prediali; i quali recano pre- 
ziosi contributi anche alla storia di queste: 

I: Intorno all' asserita mancanza nel dir. class. di principii 
relativi al passo necessario, Arch. giur., XXV, pagg. 321 e segg.; 
II: Esame dei principii riguardanti tl passo necessario in relas. 
al concetto di servitù nel dir. class., Ibid., XXVII, pagg. 165 
e segg.; HI: Scopo e forma della servitus aquaeductus e delle 
affini nel dir. cluss., Ibid., XXXII, pagg. 187 e segg.; IV: Il requi- 
sito della utilità nella serritù prediale secondo il dir. rom. e il 
dir. odierno, Ibid., XXXIII, pagg. 237 e segg.; V: Ancora del 
passo necessario in confronto alla servitus itineris, Ibid., XXXIV, 
pagg. 14] e segg. l 

(4) FRONT., p. 41, 17: Omnis limes ...... itineri publico 
servire debet; SicULo F1., 153, 6: limites agris similiter introitus 
exitusque ; AGENN. URB., p. 89. Cfr. BruGI, Arch. cit. XXV, pag. 331. 
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distribuzione delle fossae limitales doveva bastare 
alle necessità della conduttura delle acque (5). E tale 
argomento sarebbe, nel senso pel quale 9 adduce, 
veramente decisivo, se si avesse certezza che nelle 
divisioni primitive fosse regola costante I attribuzione 
ad un solo paterfamilias di ciascun quadrilatero 
intercluso, nella rete dei limites; e non esistessero 
tanto più per l'antico periodo, circa la distribuzione 
dei terreni entro ciascun quadrilatero diviso, quelle 
incertezze, che sussistono fin per l epoca storica (ô). 

Le incertezze si complicano per quanto spetta al 
rapporto fra I’ iter e l'aquaeductus, qualora si ammetta 
la possibilità originaria dell’ inclusione di un fondo 
fra altri: per l’ assoluta necessità che presenterebbe 
soltanto quel primo, non anche il secondo, all’ eser- 
cizio degli attributi essenziali del dominium. 


S 3. Di sicuro, intorno a codesti due tipi di iura: 
o servitutes praediorum, può tuttavia dirsi questo: 
che se non contemporaneamente al mancipium del 
fondo, e per atto della stessa pubblica potestà, donde 
questo deriva, ma piuttosto per convenzione dei domini 
di fondi contigui e per utilità dell’ uno e a carico 
dell’ altro, essi, a differenza di tutti gli altri iura 
in re aliena, si avanzano assai presto, quando è 
ancor puro e genuino I’ atteggiamento familiare del 


(5) Cfr. BRuar, Arch. cit. XXXII, pagg. 224-5. 

(£) MoMMSEN, Zum rom. Bodenr., Hermes, XX VII, pag. 92: Die 
centuria ist also von allen vier Seiten her vom öffentlichen Weg 
aus augánglich ; wobei man sich daran zu erinnern hat dass 
dieselbe keineswegs die wirtschaftliche Einheit darstellt, sondern 
regelmässig unter mehrere Besitzer, ser es sur Nutzung, sei es 
zum Eigenthum, getheilt wird. Cfr. anche a pagg. 113. 
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patrimonio (7). E costituiscono come il primo nucleo, 
intorno al quale si sviluppano di poi via via altre 
figure di iura o servitutes praediorum, che dapprima 
consistono in meri svolgimenti o in particolari determi- 
nazioni date a facoltà già implicite in quelli, o ad 
altre più o meno analoghe (le singole figure comprese 
tradizionalmente nella categoria dei iura itinerum et 
aquarum); ma poi si volgono anche a facoltà ben 
diverse, atteggiandosi in altre figure del tutto. distinte 
ed indipendenti da quei due tipi originari. 

E può pur dirsi che se quei tipi non muovono 
dalla funzione di provvedere ad un’ assoluta necessità 
occorrente all’ esercizio degli stessi essenziali attributi 
del mancipium, cominciano però da una valutazione 
assai rigorosa di utilità inerenti alle semplici esigenze 
dell’ economia primitiva. Dalla quale ci si discosta 


(7) Per l'esposizione e la critica delle varie congetture proposte 
intorno all’ origine delle servitù prediali rimangono fondamentali le 
ricerche del BruGI, Arch. cit., XXVII, pagg. 253 e segg. Esaurien- 
temente vi è in particolare combattuta la speciosa dottrina dello 
SCHONEMANN, Die Servituten, Leipzig, 1866, pagg. 18 e segg.; secondo 
la quale le servità sarebbero più antiche del dominium nel fatto e 
nel diritto: dottrina, che si fonda sulla confusione fra la facoltà di 
pascolo, che è la prima limitata ed imperfetta esplicazione del dominio 
e la tarda servitus pascendi, costituita sopra il fondo sottoposto al 
dominium già pienamente disviluppatosi. 

Nella recente dissertazione di L. LUSIGNANI, Le origini delle 
servitù prediali in dir. rom., 1898,- estr. dagli Studi e doc. di 
storia e dir., XIX, è presentata la congettura che le serritutes siano 
sorte coll’ adiudicatio dell’ arbitro incaricato della divisione del fondo. 
Ma contro di questa stanno tutte le incertezze ed i dubbi, che si pos- 
sono opporre all’ ipotesi di una primitiva legale indivisibilità del fondo 
fra i membri della familia. 
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via via nello svolgimento successivo delle figure di 
servitutes disviluppatesi da quelli, e vieppiù delle 
altre costituite indipendentemente da quelli, sotto la 
pressione di esigenze economiche nuove e la consi- 
derazione di utilità più raffinate; che danno nuovi atteg- 
giamenti alla volontà intesa a costituirle, seguiti e 
colti dalla giurisprudenza, in quelle manifestazioni 
che si ripresentavano con certa costanza e richiedevano 
accoglimento e disciplina (*). 


(8) Che sotto la pressione delle esigenze pratiche la giurispru- 
denza sia venuta svolgendo dai tipi originari altri tipi singoli di ser- 
vitutes ; ma non abbia fissato mai l'ente astratto della servitù, né 
abbia perció riconosciuta la libertà di costituire, secondo i vari atteg- 
giamenti della volontà, un numero illimitato di figure singole, è stato 
sostenuto giustamente dal RUGGERI, Seil. stor. giur. delle servitù 
sulle cose in dir. rom., Studi e doc. di storia e dir., IV, 1883, 
pagg. 3-31, e dal Perozzi, Sulla struttura delle servitù predsali 
in dir. rom., Roma, 1888, contrariamente all’ ELvERS, Die rom. 
Servitutenlehre, Marburg, 1856, pagg. 136 e segg. 

Ben dimostra il PEROZZI, op. cit., pagg. 41 e segg., che, a parte 
altro, l' affermazione contenuta in più testi (D. 8, 1, 4, 1; 8,5, 2. 5; 
43, 19, 3, 14) della possibilità d' aggiungere un modo alle servitù, 
senza fare eccezione per alcuna, prova che tutte le servitù eran con- 
cepite come tipiche, ed avevano un contenuto essenziale fissato dal 
diritto; al quale, per volontà delle parti, si venivano ad aggiungere 
soltanto determinazioni relative alle modalità d' esercizio. 

S'intende tuttavia che codesti tipi abbian dei requisiti comuni, . 
dipendenti dal loro intimo rapporto colla proprietà prediale. Tale ó in 
ispecie l'essenziale inerenza al predio dell’ utilità che ne costituisce il 
contenuto (D. 8, 1, 8) e la durevolezza di quest’ utilità, la così detta. 
perpetua causa (PaoLo, ad Sab., D. 8, 2, 28), cui il PEROZZI (Per- 
petua causa nelle servitù predial romane, 1893, estr. dalla Rev. 
Htal., XIV) tentò con l'usata dottrina ed acutezza di cancellare dal 
novero di siffatti requisiti generali, restringendola alla sola servitü 
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S 4. L'iter primitivo, importante pel proprietario 
del fondo serviente l'obbligo di tollerarvi il passaggio 
nella misura e nei modi occorrenti alla cultura del 
dominante, si suddivide, già innanzi alle XII Tavole, 
in due figure distinte, secondo che il passaggio possa 
avvenire solo eon pedoni o anche con bestiami: nel- 
l’ iter in nuovo e più ristretto senso (°), e nell'actus (1°). 
E più tardi, accanto a codeste due figure, in cui 
persiste tuttavia del tipo primitivo la non necessità 
d'una stabile destinazione e manutenzione di una 
striscia di terreno sul fondo serviente adibita a sen- 
tiero (cia immunita), sopraggiunge la piü lata servitus 
ciae, la quale ha per nuova caratteristica precisa- 
mente la detta destinazione, e risponde già ad esigenze 
che esorbitano gli stretti bisogni della cultura (!!). 


di presa e conduzione d'acqua; ma senza riuscire peró ad una dimostra- 
zione tranquillante di codesto suo ardito assunto. Cfr. in contrario al 
P.: FERRINI, Arch. giur., L, 1893, pagg. 388-402; Bruel, Trad. stal. 
del GLUCK, Pandette, VIII, app. 

(°?) VARR., de l. l. 5, 24 e 25; Isip., Orig. 15, 16; ULP., D. 8, 
3, | pr. Cfr. VoiGT, op. cit., pag. 170. 

(19) Isio., Orig. 15, 13; VoiGT, op. cit., 1. cit. Cfr. C. I. L. 
V, 3848 = Bruns, Fontes, pag. 300: huius monimenti emptiont 
a^cessit iter actus ad puteum haustus aquae ex suburbano Ruti- 
liano; III, 9315; IX, 4321 = Bruns, Fontes, pag. 299. 

(1!) Negli elenchi pòrti da Cicerone dei iura diligentissime descripta 
a maioribus compare l’ iter e l'actus, non la via (cfr. pro Caec. 
26, 14). Corrispondentemente, come notava il KARLOWA, Rim. Rechtsg. 
II, pagg. 498-9, parla per la data relativamente recente della via 
l'omjssione di essa nella designazione dell interdictum dato a pro- 
teggere il godimento delle servitù di passaggio (de itinere actuque 
privato) Non sembra per altro che l'origine della via si possa ricon- 
durre ad epoca così recente, come propone il VOIGT, op. cit., pag. 170. 
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D’ altro lato, accanto all’ aquaeductus, che importa 
pel proprietario del fondo serviente I’ obbligo di tolle- 
rare il passaggio dell’ acqua dedotta da fonte perenne 
(caput aquae) ('*) ed occorrente alla cultura del do- 
minante (3), e le opere necessarie alla manutenzione 
del rivus, pel quale deve operarsi il passaggio (rivum 
reficere) (*), sopraggiunge il ius o servitus haustus,. 
che importa pel proprietario del fondo serviente l’ ob- 
bligo di tollerare che la familia del proprietario del 
fondo dominante vi acceda, per attingere all' acqua 
perenne che vi nasce o vi trascorre quel tanto di cui 
abbisogni (5). E risponde dunque ad utilità di carat- 
tere personale, accusando già in tale funzione la sua 
minore antichità di fronte all’ aquaeductus. 

Più tardi, di nuovo con funzione pertinente alla 
economia agricola, ma per un' utilità che esorbita i 
limiti rigorosi proprii alle servitu primitive, soprag- 
giungono la servitus pecoris ad aquam appulsus, 
che importa pel proprietario del fondo serviente l'ob- 
bligo di tollerare l'accesso del bestiame del dominante 
all’ acqua che vi esista (^), e la servitus aquae reci- 
piendae, per la quale il fondo inferiore é gravato 


(19) ULP., D. 43, 20, 1, 7-8. 

(13) PaoLo, D. 8, 3, 21; Uur., 8 3, I. Cfr. pure l'iscrizione nel- 
l ORELLI, n. 6634, e su di essa Bruar, Arch. cit. X XXII, pag. 231. 

| (!*) A protezione del diritto di reficere il rivus esiste |’ apposito 

interdictum de rivis reficiendis: ULP., D. 43, 21, 1. 

(15) L' aquae haustus è omesso bensi nell’ elenco dei tura prae- 
diorum dato da ULP., D. 8, 3, 1; ma figura in quello di CICER., 
pro Caec. 26, 74. Che tuttavia risalga giá al diritto delle XII Tavole, 
come ritiene il VoiGT, op. cit., pagg. 169-70, non é affatto dimostrato. 

(19) TREB., in ULP., D. 43, 20, 1, 18. 
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dell’ obbligo di ricevere le acque derivanti dal supe- 
‘riore, oltre la misura, o fuori dei modi che porte- 
rebbero le condizioni locali ('’). 

E finalmente, secondo che intenda ancora a prov- 
vedere ad esigenze dell'economia agricola strettamente 
interpretate, o invece ad altre diverse e più ampie, 
l'antica servitus aquaeductus si suddistingue in quella 
che importa il diritto di far trascorrere |’ acqua attra- 
verso il fondo serviente soltanto nella stagione estiva 
(come già l'aquaeductus primitivo) e in quella che 
importa il diritto di farvela trascorrere tutto 1’ anno 
(aqua aestiva ed aqua cottidiana). In corrispondenza 
della quale distinzione, sussistono pure differenti inter- 
detti, con che il magistrato protegge interinalmente 
l'esercizio della servitù (interd. de aqua aestiva ed 
interd. de aqua cottidiana) ("*). Mentre pure le figure 
così suddistinte vengono assumendo, nella stessa 
guisa che l’haustus, una sfera ognor più larga d'ap- 
plicazione, in grazia dell'aecentuantesi tendenza a 
valutare via via più liberamente il requisito del caput 
aquae, donde l' acqua da farsi trascorrere attraverso il 
fondo serviente doveva necessariamente esser dedotta: 
sicchè ad uir dato momento si arriva, fuor delle norme 
del ius civile, senz’ altro a prescinderne (??). 


§ 5. Indipendenti dai due tipi primitivi, e posteriori 
di buon tratto a quelle figure testé notate che ne 


(1?) ALFENO, D. 8, 3, 29; OriL., in Paoto, D, 39, 3, 2, 10. 

(18) ULP., D. 43, 20, 1. 

(19) Paoco, D. 8, 3,9: hodie tamen ex quocunque loco constitui 
solet. 
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costituiscono meri svolgimenti e derivazioni, sono le 
varie servitù, le quali implicano limitazioni non più 
soltanto agli attributi negativi della proprietà, ma si 
ad alcuno degli stessi attributi positivi. Ta)e la ser- 
vitus pascui, importante il diritto di far pascolare sul 
fondo serviente il bestiame del dominante, e che si 
riduce pel proprietario di questo, oltre che alla pri- 
vazione del diritto d' impedirvi l’accesso, pure a quella 
d’ una parte delle dirette utilità onde il suo fondo è 
suscettivo (°°). 

Tale pure la servitù importante il diritto di prender 
legna nel fondo serviente, per le necessità di cul- 
tura del dominante (*'); e le altre di scavar creta 0 
arena dalle cave che vi esistono (servitus arenae 
fodiendae e cretae eximendae) (*), di scavarvi e 
cuocervi calce (s. calcis coquendae) (°); e di collocarvi 
in custodia i frutti del fondo dominante (ut fructus 
in vicini villa cogantur coactique habeantur) (**). - 


S 6. Alcune di codeste figure non appaiono che 
presso i giuristi classici; e peró appartengono ad un 
momento, nel quale la trasformazione del patrimonio 
di familiare ad individuale, venuta man mano proce- 
dendo nella repubblica, s! era omai compiuta. Tuttavia 


(2°) PAoLo, ad Plautium, D. 8, 3, 6, 1. 

(21) Ur., D. 8, 3, 3, 1; Paoro, D. 8, 3, 6, 1} C. I. L. X, 444: 
Lignis quoque et ex fundo Gallictano et aqua sacrifici causa et 
de vivario promiscue licebit uti. 

(**) PaoLo, D. 8, 3, 6, 1. 

(23) ULP., D. 8, 3, 3, 1; Paoro, D. 8, 3, 6, 1: ut tugurium 
mihi habere liceret in tuo. 

(24) NerazIo, in ULP., D. 8, 3, 3, 1. 
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la destinazione di quelle stesse all utilità di un fondo 
rustico, comunque valutata col senso portato dalle 
mutate condizioni economiche, indusse a raggrupparle 
tutte, insieme coi primitivi tipi dell’ iter e dell’ aquae- 
ductus e colle figure precedentemente disviluppate- 
sene, attorno al fondo essenziale oggetto del manci- 
pium, nella categoria delle res mancipi ; e a con- 
trapporle cos) all’ altra branca di servitu costituite a 
profitto di un fondo ediflcato, come agli altri iura in 
re aliena sopraggiunti allato delle servitutes (**). 

S' intende peró che il valore di codesto raggrup- 
pamento e contrapposto, al'tempo in cui si costitui- 
scono quelle tarde flgure, e nella trasformazione al- 
lora di tanto - proceduta del patrimonio ad individuale, 
abbia assunto un carattere prettamente formale, che 
si esplica omai soltanto nel modo civile della man- 
cipatio richiesto per la loro costituzione (**). 


$ 7. Più tardi non solamente dei due tipi primi- 
tivi di servitù rustiche, ma sì di talune fra le dette 
figure disviluppatesi da esse, ci si presentano le ser- 
vitù urbane. Le quali, appunto come intese di lor 
natura a provvedere ad esigenze diverse da quelle 
inerenti al mancipium, rimangon fuori dalla categoria 
delle res mancipi e non si costituirono giammai col- 
l'atto solenne della mancipatio (*). 


(25) L' accoglimento delle posteriori servitù rustiche nella categoria 
delle res mancipi è stato negato dall’ ELvERS, op. cit., pagg. 14 
e segg.; ma senza adeguate ragioni. Cfr, RUGGIERI, op. cit., pagg. 7-8. 

(29) Gato, 2, 145. 29, 

(27) Gato, 2, 14>: servitutes praediorum urbanorum nec man- ` 
cipt sunt, 
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La costruzione primitiva di Roma ad edifizi inclusi 
entro suolo privato e lo spazio più o meno ampio di 
questo, intercedente così fra ciascun edifizio ed il con- 
fine del fondo su cui sorgeva, o fra l'edifizio e il 
suolo pubblico (**), rendeva inutile limitare comunque, 
per esigenze inerenti al mancipium di terreno edifi- 
cato, qualche attributo di quello esistente sopra fondi 
contigui, edificati a lor volta, o meno. | 

Fu solamente col sopraggiungere di costruzioni 
prossime l’ una all’ altra, e tanto più in seguito anche 
di costruzioni contigue, che s’ avanzarono e procedet- 
tero quelle esigenze, a cui le servitù urbane intesero 
provvedere : tanto più varie e complesse, quanto più 
la vita urbana si venne disviluppando. 


S 8. Il suolo privato fra casa e casa ha certo ce- 
duto, già al tempo delle XII Tavole, all ambitus fra 
queste, e cioè allo spazio, parrebbe, di piedi 2'/, (°°) 
misurati all’ intorno (*°). Però è ignoto se l’ osservanza 
dell’ ambitus costituisse allora la regola costante, o 
se per contro vi fossero già apportate delle deroghe 
dalla volontà dei proprietari di fondi urbani contigui ; 
benchè paia indurre alla prima opinione il silenzio 
serbato dalle fonti circa una qualsivoglia figura di 
servitù urbana riconosciuta da quelle leggi, e la 


(28) Cfr. in proposito Pé6HLMANN, Die Anfänge Roms, Erlangen, 
1881; Konrap LANGE, Haus und Halle, Studien sur Gesch. des 
antiken Wohnhawses, Leipzig, 1885, pagg. 52 e segg. 

(*9) Festo, v. ambitus e in proposito cfr. BruGI, Riv. cit., IV, 
pagg. 165-8; NissEN, Pompeian. Studien, pag. 568. 

(99) VARR., de l. lat. 5, 22: ambitus quod circumeundo teritur. 
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tradizione attinente la ricostruzione della citta, dopo 
l'incendio dei Galli. 

Questa invero ci rappresenta come singolar novità 
l'erezione di ediflzi promiscue, in vacuo, e la costi- 
tuzione allora seguita di una prima servitù urbana, 
il (us o servitus eloacae, consistente nel diritto di far 
trascorrere sotto il fondo altrui lo scolo della cloaca 
costruita nel proprio fondo (?). Codesta figura a sua. 
volta prova bensi per quel momento delle deroghe 
alla normale esistenza o alla misura dell ambitus. 
Ma non prova tuttavia peranco, secondo che parmi, la 
prevalenza della contiguità sulla vicinanza e la sostitu- 
zione normale del paries communis all’ ambitus (*). 
Tanto meno lo prova, dacché innanzi al secolo VI non 
si ha notizia che di una sola altra servitù urbana 
oltre a codesta: e cioè della servitus stillicidii o flu- 


(3!) Livio, 5, 55: promiscue urbs aedificari coepta. .... Festi- 
natio curam exemit vicos dirigendi, dum omisso sui alienique 
discrimine in vacuo aedificant. Ea est causa, ut veteres cloacae, 
primo per publicum ductae, nunc privata passim subeant tecta, for- 
maque urbis sit occupatae magis quam divisae similis ; Dion. SIC., 
14, 116; PLUT., Kapıà. 32; Tac., Ann., 15, 43. E per la valutazione 
dei detti passi cfr. VOIGT, op. cit., pagg. 195-6. 

(3?) Dichiara tuttora esplicitamente K. Lanes, Haus und Halle 
cit. pag. 53, non essere determinabile cogli indizi che possediamo la 
data in cui si ebbe il paries communis. Egli disconosce tuttavia a 
torto, per quel che parmi, ogni valore in proposito al passo di FESTO 
sull' ambitus, citato dianzi alla n. 29; il quale con ogni probabilità 
ci consente d' affermare che il paries communis 6 posteriore ad ogni 
modo alle XII Tavole. . 

Certamente il paries communis costituisce la norma al tempo di 
Cicerone; il quale dalla casuistica dei rapporti a cui esso dà luogo 
desume esempi per la T'op. 4, 22. 
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minis, importante il diritto di far scolar l'acqua pio- 
vana dalla grondaia o dal tetto dell’ edifizio domi- 
nante nel fondo serviente. La quale, analoga appunto 
a codesta e compresa con essa nella categoria dei iura 
stillicidiorum, non presuppone la contiguità (**). 


§ 9. Le servitù urbane che presuppongono la con- 
tiguità, i iura parietum, non appaiono che in Cice- 
rone e presso i giuristi dell' età sua (?*): configuratisi 
poco prima, in seguito all’ incremento di popolazione 
affluita negli ultimi tempi della repubblica alla Città (?5), 
ed alla corrispondente necessità di trarvi il maggior 
partito dello spazio, segnatamente nei punti piü cen- 
trali (?5). 

Si comprendono fra i iura parietum tre singolari 
figure: la servitus tigni immittendi, la s. oneris fe- 
rendi e la s. proticiendt protegendive ; consistenti 
rispettivamente nel diritto d' immettere dal fondo do- 
minante, per entro alla parete del serviente, travi o 


(33) CATONE, in FEST., p. 344; VARR., de l. lat. 5,5, 27; 
V. altri testi citati dal VoiGT, op. cit., pag. 188. CICERONE rappre- 
senta la servitus stillicidii, come uno dei più consueti oggetti di quelle 
controversie ch'eran decise sollecitamente dall’ unus iudex: Orator 
21, 72: quam enim indecorum est, de stillicidiis cum apud unum 
iudicem dicas, amplissimis verbis et locis uti communibus. 

(34) Cic., de or. 1, 38, 173; de leg. 1, 4, 145 2, 19, 47; Top. 5, 27. 

(35) Cfr. in proposito BELocH, Die Bevölkerung der griech. 
rm. Welt, Leipzig, 1886, pagg. 319 e segg. 

(36) PóuLMANN, Die Uebertólherung der ‘antik. Grosstddte in 
Zusammenhang mit der Gesammtentw. stádt. Civil. darg. (Preis- 
schriften gekrönt und herausgeg. von der Frirstlish Iablonowshi- 
schen Gesellschaft) Leipzig, 1884, pagg. 73 e segg. 
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altri materiali da costruzione (?); nel diritto di far 
gravare di cotali materiali sopra il muro o la colonna 
di quello (°°); nel diritto di farvi sporgere sopra una 
parte qualsivoglia dell'edifizio eretto sul dominante (??). 

È la seconda fra codeste figure quella che ha dato 
ai giuristi repubblicani materia più viva e profonda 
di discussioni e di dissensi e l’ occasione ad attestare 
lo sviluppo assunto al tempo loro da taluni principii 
fondamentali comuni alle varie figure di servitutes, 
ed alle urbane in particolare. I dissensi riguardavano 
il caso, in cui la parete o la colonna del fondo ser- 
viente sulla quale gravava la costruzione del domi- 
nante abbisognasse di riparazione, e ľ attribuzione 
dell' obbligo di ripararlo o al proprietario del fondo 
serviente, o piuttosto al proprietario del dominante. 

Al proprietario del dominante attribuiva codesto 
obbligo Aquilio Gallo, fermo al concetto che si avrebbe 
altrimenti, in dipendenza della servitù, l’ imposizione 
di un facere, contrastante ad un carattere comune 
del contenuto di tutte le servitutes consistente solo 
in un pati: ‘ non posse ita servitutem imponi, ut 
quis facere aliquid cogeretur, sed ne me facere 
prohiberet. °? Invece d' opposto avviso furon Servio, 
indi Labeone, poi la giurisprudenza imperiale, in ri- 
guardo alla posizione preminente della proprietà ed 
all attrazione che questa doveva necessariamente eser- 
citare sopra il rapporto di servitù (‘), perché fosse 


(37) Gato, D. 8, 2,62. 6; ULP., D. 8, 5, 8, 1-2. 

(38) Cfr. la nota 39. 

(39) Gia vor., ex poster. Lab., D. 50, 16, 242, 1; ULP., D. 43. 
17, 3, 5-0. 

(4°) ULP., D. 8, 5, 6, 2; Paoto, D. 8, 2, 33. 
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evitato l assurdo ch’ essa avesse a ridursi ad un van- 
taggio pel fondo gravatone, procacciando al proprie- 
tario la gratuita riparazione della cosa propria, a spese 
dell’ investitone (“). 


S 10. Oltre che dei iura parietum, Cicerone parla 
dei iura luminum (*). Ma questi non hanno ancora 
una determinazione concreta nelle singole figure, dif- 
ferenti secondo la misura di utilità procacciate al 
fondo dominante e la corrispondente limitazione alla 
proprietà del serviente, che piü tardi si comprendono 
genericamente con siffatta designazione. 

Costituendosi invero colla formula ‘lumina uti nunc 
sunt, ita sint’, onde il titolare del fondo serviente s' ob- 
bligava in genere a lasciare inalterato al dominante il 
godimento dei lumina, senz'alcun ulteriore chiarimento 
o determinazione, eran possibili sugli estremi di tal godi- 
mento, e sulla valutazione delle opere che ne costi- 
tuissero lesione, le piu strane contese: del genere 
appunto di quella caratteristica, che Cicerone stesso 
narra, insorta fra M. Bucculeio e L. Fufio (*). Il quale, 


(41) Per la spiegazione in tal senso della spettanza della ripara- 
zione al proprietario del fondo serviente cfr. l'egregio lavoro dello 
SciaLOJA, Sulla servitus on. fer., Arch. giur., XXVII, 1881, 
pagg. 145 e segg. 

(42) Cfr. la nota 34. 

(43) Cic., de or. 1, 39, 179. Gli accenni fatti metaforicamente 
da CICERONE pro Rab., 16, 43; Brut. Yi, 66 a luminibus officere, 
obstruere, non alludono, come intende il KARLOWA, Rom. Rechtsg., 
Il, pag. 527, alla servitus ne luminibus officiatur costituitasi come 
figura a sé, distinta dalla generica e complessa servitus luminum 
antica. 
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avendo acquistato da Bucculeio un certo fondo, munito 
della servitus luminum, costituitagli colla predetta 
‘formula sopra altro fondo contiguo del medesimo ven- 
ditore, convenne in giudizio costui perché solo con una 
costruzione eretta su di questo, e distante si dal fondo 
dominante (quamvis esset procul), ma non tanto che 
non ‘ez illis aedibis conspici posset ', avesse violato 
il suo diritto d' avere immutati i lumina: * cuicumque 
particulae coeli qfficeretur, quamvis esset procul, mu- 
tari lumina’. 


§ 11. Non fu che in sullo scorcio della repubblica 
e nell’impero che le differenti utilità, dianzi raggrup- 
pate in quella formula generica e indeterminata, si 
suddistinsero via via, e diedero luogo a singoli tipi 
di servitù. 

Alfeno accenna appunto al contrapposto fra 
il prospectus e il lumen (*) ed alla corrispondente 
differenza tra la servitus ne prospectui officiatur e la 
servitus ne luminibus officiatur. La prima delle quali 
importa il diritto d'impedire sul fondo serviente qualsi- 
voglia costruzione che possa limitare al dominante il 
godimento della visuale: * ne quid ei officiatur ad 
gratiorem prospectum et liberum °; mentre l’altra 
comprende soltanto quello d'impedirvi le opere che 
limitino la luce * ne lumina obscuriora fiant (*). 


(44) PaoLo, 2 epit. Alf. dig. D. 8, 2, 16: Lumen id est, ut 
coelum videretur, et interest inter lumen et prospectum: nam 
prospectus etiam ex inferioribus locis est, lumen ex inferiore 
loco esse non potest. 

(45) ULP., D. 8, 2, 15. 
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Allato dei quali tipi, che probabilmente trovarono nel 
sistema di Sabino il loro definitivo assetto, soprag- 
giunse la nuova servitus luminum, per cui soltanto 
‘ id adquisitum videtur ut vicinus lumina nostra 
excipiat ’ (*), evolutasi dal omonima antica, e con- 
sistente nella minima tra le facoltà già in quella . 
comprese; e l'altra, disviluppatasi forse indipenden- 
temente da essa, importante la facoltà d'impedire 
nel fondo serviente l'erezione di muri, oltre un’ al- 
tezza determinata : la servitus altius non tollendi (*). 


S 12. Mentre la mancipatio rimane ognora il 
modo esclusivo di costituzione per tutte le servitü 
rustiche, anche per quelle che si venner fissando 
relativamente tardi e indipendentemente dai due tipi 
primitivi, esistono fin da antico o sopraggiungono di 
poi altri modi di costituzione atti a valere come 
generali, tanto per le dette servitù, quanto per le altre 
urbane. 

Tali l in iure cessio (**), l'adiudicatio ne’ giudizi 
divisori (*), la deductio apposta per via di nuncu- 
patio alla mancipatio colla quale si alieni il dominio 


(46) Paoto, D. 8, 2, 4. 

(47) ULP., D. 8, 2, 11, 1; GiavoL., ex Cass., fr. 12 D. eod. 

Circa il così detto tus altius tollendi (Gaio, D. 2, 31; 4, 3; 
D. 8, 2, 2; Paoto, D. 8, 2, 1 pr.), il sus officiendi luminibus (Galo, 
D. 8, 2, 2), il tus stillicidis non avertendi (Ibid.), e la valutazione 
di questi nel senso che costituiscano liberazioni dalle preesistenti ser- 
vitü contrarie, cfr. TEOF., 2, 3, 1, e gli scrittori citati dal REIN, 
Privatr., pag. 326. 

(48) Gao, 2, 29, 

(49) ULP., D. 10, 3, 7, 1; Giavor.., fr. 19, 4 D. eod. 
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del fondo (°°), il legato, prima in quanto ordinato 
colla forma per vindicationem, indi, già al tempo 
dei giuristi classici, anche ordinato altrimenti (?). 
Fino ad un dato momento costituì pure modo d’ ac- 
quisto delle servitù il possesso, coll’ esercizio (usus) 
degli attributi inerenti alla spettanza di queste conti- 
nuatosi pel tempo occorrente all’ usucapio. E cioè fu 
applicato anche alle servitù codesto istituto, via via 
coi requisiti che vi si eran venuti determinando col- 
l'avanzarsi di nuove esigenze; e che già si videro 
più sopra, quando ne trattammo tra i modi d'acquisto 
della proprietà (**). Ma, forse in sullo scorcio della 
repubblica, una lex Scribonia intervenne ad abo- 
lirlo (**). I motivi pratici di questa legge, così come 
la data precisa di essa e la sua portata, che alcuni 
vorrebber ristretta solamente ad una branca delle 
servitutes, e precisamente alle urbane (**), rimangono 
in un’ assoluta incertezza. Ciò che invece pare assai 





(59) Gato, 2, 33. 

(51) Cfr. RiccoBoNo, B. d. i. d. d. v., Vi, pagg, 131 e segg. 

(52) Dal passo di Cic., pro Caec. 26, 14: fundus a patre relinqui 
potest, at usucapio fundi, hoc est finis sollicitudinis. ac periculi 
litium, non a patre relinquitur, sed a legibus; aquae ductus, hau- 
stus, iter, actus a patre, sed rata auctoritas harum rerum omnium 
ab civili iure sumitur, sembra si possa desumere che l'usucapio 
fu applicabile alle servitù fin verso il 685 d. R. Cfr. AscoLI, La usuca- 
pione delle servitù nel dir. rom., Arch. giur., XXXVIII, pagg. 57-9. 
Altrimenti intende in questo passo il senso di auctoritas il REIN, 
Privatr., pag. 337, i. n. 

(53) PaoLo, D. 41, 3, 4, 28 (29): eam usucapionem sustulit 
lex Scribonia, quae servitutem constituebat. 

(54) Cfr. Rein, Privatr., pag. 337 e i citati ivi; KARLOWA, Róm. 
Rechtsg., pagg. 545-6; ASCOLI, op. cit., pag. 51. 


LE SERVITU 119 


probabile si é ch'essa abbia mal corrisposto alle esi- 
genze pratiche, con un provvedimento che ne esorbitó 
la portata. Sicché ben presto il pretore fu attratto a 
ripararvi, coll' estendere all' usus continuato delle ser- 
vitù gli effetti della longi temporis praescriptio, che 
valeva per l' usus di fatto del suolo provinciale: e col 
ricostituir dunque per altra via quel medesimo istituto, 
che la lex Scribonia aveva inteso toglier di mezzo (**). 

Non sembra invece che nemmeno al tempo dei 
giuristi classici bastassero a costituire le servitu atti 
positivi del proprietario del fondo serviente, intesi 
all’immissione del proprietario del dominante nell'eser- 
cizio degli attributi della servitù, o la sua astensione 
da ogni contrasto all’ iniziale esplicarsi di codesto eser- 
cizio, la così detta (raditio seu patientia; la quale 
appare invece come modo ordinario di costituzione 
nel diritto giustinianeo (°°). Né sembra parimente che 


(55) ULP., D. 8, 5, 10 pr. 1; 39, 3, 1, 23; 43, 19, 5, 3; CARAC., 
C. 3, 34, 1 e 2. La genuinità di codesti passi e l'esistenza al tempo 
dei giuristi classici della longi temporis praescriptio come modo 
d'acquisto delle servitù fu negata di recente dal PEROZZI, I modi 
pretorir d' acquisto delle servitù, 1897, estr. dalla Riv. ital., XXIII, 
pagg. 90 e segg. Non mi paiono peró gli argomenti che adduce con- 
vincenti del tutto; nè la classicità della /. t. praescriptio è da 
tener collegata inscindibilmente con quella della traditio servitutis, 
che il P. combatte con ragioni per molta parte attendibili. V. la nota 
successiva. 

(55) I passi di GiuL., D. 8, 5, 16; di Gato, D. 7, 1, 3 pr., e 
d ULp., D. 7, 1, 25, 7; 6, 2, 11, 1; 8, 3, 1, 2 recano indizi d'inter- 
polazione rilevati già dal Perozzi, I modi pretorii ecc., pagg. 29 
e segg.; il quale parmi che tuttavia vada tropp’ oltre, col negare 
assolutamente la ricognizione nel diritto classico della quasi possessio 
delle servitù e degli altri diritti. 
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t 


valesse la costituzione tacita, in base allo stato di 
servizio disposto fra: due fondi dal medesimo proprie- 
tario, pel tempo in cui questi fosser passati a proprietari 
diversi: la cosi detta destinazione del padre di fami- 
glia, che pur ne appare soltanto in quel diritto (°’). 

La manifestazione delle volontà del proprietario del 
fondo dominante e di quello del serviente intese alla 
costituzione della servitů, e resultanti da un’ espressa 
dichiarazione senza che l’ accompagni l'atto solenne 
della mancipatio o dell in iure cessio, vale per la 
costituzione delle servitù soltanto sopra il suolo pro- 
vinciale. E vale tanto se la dichiarazione avvenga nella 
forma della stipulatio, come se avvenga con la sem- 
plice pactio, che ne’ rapporti provinciali le corrisponde. 
Non vale invece per la costituzione di servitù sopra 
suolo italico, fino a che persiste il contrapposto fra 
questo e il provinciale (**). 


' 

(9) Interpolati in tal senso sono i testi di MarcELLO, D. 33, 2, 
15, 1 e di ScEvota, D. 8, 2, 41; 8, 5, 20 pr. l. Cfr. l'eccellente 
memoria del RiccoBoNo, La destin. del padre di famiglia in dir. 
rom., estr. dalla Riv. ital., 1896. 

(58) Gato, 2, 31: alioquin in provincialibus praediis sive quis 
usumfructum sive tus eundi agendi aquamve ducendi... ceteraque 
similia iura constituere velit, pactionibus et stipulationibus td efficere 
potest. La communis opinio, fondandosi su ‘TEOFILO, 2, 3, 4, ritiene che si 
tratti qui di un patto confermato con una stipulazione penale; benché 
poi i singoli seguaci di quella spieghino molto diversamente il senso 
ed il valore della combinazione della stipulatio colla pactio. Dissente 
dala communis opinio, nel senso da me pure accolto, il PEROZZI, 
I modi pretorit ecc., pagg. 1-29. 
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L’usufrutto ele altre così dette servitù personali. 


$ 1. La separazione totale o parziale, dal man- 
cipium esistente sul fondo e il suo instrumentum, 
del godimento che ne costituisce l'essenziale attributo, 
e la corrispondente spettanza di questo a persona 
diversa dal titolare di quello, non sopraggiunge che 
allorquando le precipue figure di limitazioni agli attri- 
buti negativi di esso mancipium sopra un fondo, 
imposte per una stabile utilità d'un altro fondo, si 
trovano già fissate precisamente ('). E sopraggiunge 
su di una base economica affatto diversa da quella 
di codeste limitazioni; ed ha uno svolgimento al tutto 
proprio ed indipendente da esse; determinandosi prima 


(!) Contro l’antichità risalente dell'ususfructus, affermata tuttora 
dall’ ELvERS, Die róm. Servitutenl., pag. 18, e ammessa fra noi 
anche dal VENEZIAN, Dell’ usufrutto dell’ uso e dell’ abitazione, 
Napoli, 1895, I, pag. 6, sta omai la communis opinio. Cfr. VOIGT, 
Ueber den Bestand und die hist. Entwih. der Servit., pag. 204; 
KARLOWA, Rom. Rechtsg., II, pag. 533. 
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nell’ ususfructus, poi nelle minori figure che ne costi- 
tuiscono particolari modificazioni. 

La coscienza della diversità essenziale, fra l’ usus- 
fructus e codeste sue modificazioni importanti rispet- 
tivamente il godimento totale o parziale di una 
cosa altrui, e 1 iura o servitutes praediorum, il 
cui contenuto affetta essenzialmente (nei tipi pit 
caratteristici) solo gli attributi negativi del man- 
cipium, emerge viva e precisa presso i giuristi del- 
l'età classica (°). Sicchè per cid stesso ne appare 
inverisimile il riferir già à costoro, come si fa per 
consueto, la dottrina che raggruppa I’ usufrutto e le 
sue modificazioni nella categoria delle servitutes, 
costituendone la specie delle così dette servitutes 
personales 0 personarum, in contrapposto alle altre 
praediales 0 praediorum. E resulta invece al tutto 
probabile lV attribuirla piuttosto ai compilatori bizan- 
tini, tanto spesso proclivi a tentare coordinamenti e 
raggruppamenti sistematici, pur sulla scorta di dati 
estrinseci e di connessioni soltanto apparenti (?). Il 


(*) Gato, 2, 14; Paoto, Vat. Fr., 45; PoMP., D. 7, 6, 2; AFRIC., 
D. 8, 3, 33, 1; Paoto, D. 8, 3, 6, 1; 8, 2, 30, 1; 21, 2, 15, l; 
ULP., D. 7, 6, 1 pr. 5, 1; 4, 2, 9, 7; 6,2, 11, 1; 8,5, 2, 2; 11, 7, 
8, 4; 13, 3, 1 pr.; 27, 9, 3, 5; 42, 8, 3, 1; 43, 3, l, 8; 43, 24, 
15, 8; 43, 25, 1, 4; 46, 4, 13, 1: e v. in proposito la buona memoria 
di C. Lonco, La categoria delle servitutes nel dir. rom. class., 
B. d. i. d. d. r., XI, 1900, pagg. 281 e segg. 

(3) La cit. memoria del LoNGo, intende a dimostrare molto saga- 
cemente che nei testi giustinianei sono interpolate le frasi che mirano 
a far apparire l'ususfructus sottordinato alle servitutes: ceterae 
servitutes, PAOLO, D, 35, 2, 1, 9; tam usufructu quam ceteris ser- 
vitutibus, MECIANO, D. 49, 17, 18, 3; sicuti de ceteris servitutibus 
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punto di connessione era qui nella comune applica- 
bilita delle azioni confessoria e negatoria; la quale 
mancò invece per le altre figure di iura in re aliena 
che sorsero con la difesa di azioni proprie e distinte ; 
e appunto per questo non poterono dai compilatori 
essere attratte a lor volta coll’ usufrutto nella branca 
delle servitutes; ma bensi dovettero esser conside- 
rate e trattate come istituti distinti (*). 


excepto usufructu, PaP., D. 8, 5, 6, 3-4; non idem placuit de 
ceteris servitutibus, PAP., D. 31, 66, 6; diversum in ceteris prae- 
diorum servitutibus quas heres habuit. responsum est ecc., PAP., 
D. 31, 16, 2; quod ei per usumfructum serviebat, PAP., D. T, 1, 57; 
nec enim potest ei suus fundus servire, ULP., D. 7, 6,5 pr.; quia 
servitus servitutis esse non potest, PAoLo, D. 33, 2, 1; ususfructus 
non dominii pars sed servitutis, PaoLo, D. 50, 16, 25 pr.; e altre 
frasi intese a contrapporre | usufrutto come serbitus personalis alle 
servitutes praedii; Pomp., D. 8, 1, 155; 34, 3, 8, 3; Pap., D. 8, 3, 4; 
ULP., D. 34, 1, 14, 3; Paoro, D. 33, 1, 12. 

Il fr. 1 D. 8, 1, fatto apparire come tratto dalle regulae di MAR- 
CIANO, (Servitutes aut personarum sunt, ut usus et ususfructus 
aut rerum, ut servitutes rusticorum praediorum et urbanorum) 
o è per intiero fattura dei compilatori, o è da essi rimaneggiato pro- 
fondamente, Anche il FERRINI, Manuale di pandette, pag. 473, n. 1, 
ritiene codesto passo sospetto. 

(4) L'intima differenza che intercede fra le servitutes e l'usu- 
frutto e l'assenza di ragioni sostanziali per collocarlo sotto la cate- 
goria delle servitutes in genere, come sottospecie di serv. personalis, 
è benissimo colta e valutata dal VENEZIAN, op. cit., pagg. 89-90. 
Non mi sembra però accettabile la spiegazione ch’ egli reca del fatto 
che l'estensione del concetto di servitus si sia avuta nel tardo diritto 
solo per l' usufrutto e le sue modificazioni, e non anche per le altre 
figure di tura in re aliena, quali la superficie e l'enfiteusi e l' ipoteca: 
nell’ essere codesti ultimi sura d'origine pretoria, mentre l’ ususfructus 
era, al pari delle servitutes, d'origine civile. 
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§ 2. L’ usufrutto ha origine dalle disposizioni di 
ultima volonta del marito a favore della moglie non 
convenutagli in manu, e priva come tale di un diritto 
ereditario che le provenga dall’ appartenenza alla 
familia di lui (è). E spunta allorchè la frequenza del 
matrimonio sine manu, di contro all'altro cum manu 
che valeva da sé a procacciare cotal diritto, e delle 
relative disposizioni di mariti a favore delle vedove, 
ebbe attratto la giurisprudenza a concretarne in una 
nuova figura il consueto contenuto: in quanto mirava 
ad assicurare a queste, nel godimento di certi beni, 
la continuazione di mezzi di sostentamento corrispon- 
denti a quelli onde già avevan goduto durante il 
consorzio coniugale. 

L’essere appunto a favore di vedove i casi d’ usus- 
fructus che si porgono da Cicerone nella Topica, ad 
esemplificazione del contenuto di codesta nuova fi- 
gura (°), costituisce ad un tempo riprova eloquente e 
della sua origine nella detta sfera di rapporti, e del- 


La tradizione di codesto contrapposto fra il tus civile ed il pretorio, 
era omai troppo debole, perchè una tal congettura abbia ad apparirne 
giustificata, — 

Né ad ogni modo è necessario ritorrervi a spiegazione dell’ esclu- 
sione degli altri tura in re dalla cerchia della servitutes, quando 
questa si offre tanto naturalmente nell'apposita propria azione con 
cui, non appena assorti a giuridica ricognizione, essi furono rivestiti. 

Assai buoni rilievi intorno all'intima differenza fra l° usufrutto e 
le sue modificazioni e le servitutes presenta pure il Bruar, Ist. di 
dir. privato giustintaneo, I, pag. 283. . 

(5) Gia in questo senso v. PADELLETTI, Storia, cap. 19, n. 1, 
pagg. 285-6. 

(6) Cic., Top. 3, 173 4, 21; pro Caec. 4, 11. 
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lassidua aderenza ch’ esso mantenne a questa per 
alcun tempo. 

Come pertanto la prevalenza del matrimonio sine 
manu è da riferire circa allo scorcio del secolo VI d. 
R., è pure a tal momento che deve attribuirsi la prima 
ricognizione dell’ ususfructus nella sua sfera origi- 
naria, e come cioè costituito per disposizioni d’ ultima 
volontà di mariti a favore di vedove (’); ed è poi da 
attribuire al secolo successivo l’ allargamento segui- 
tone anche all’ infuori di quella. 

Del resto, la stessa compagine della familia, quale 
era persistita fin poco innanzi, e la corrispondente 
informazione familiare del patrimonio escludeva prima 
la possibilità di un godimento della persona, quale è 
d'essenza per l'usus/ructus ed opponeva necessaria- 
mente ostacoli insormontabili alla sua costituzione (ê). 


$ 3. Probabilmente il contenuto più frequente delle 
dette disposizioni dei mariti a favor delle vedove con- 
sisteva nel godimento d’ una certa porzione del loro 
patrimonio; che meglio doveva rispondere a quello 
scopo ch’essi si proponevano nell’ ordinarle (°). 


(7) Cfr. il vol. I, pagg. 209 e segg. | 

(8) Alla seconda metà del secolo VI attribuisce l'origine del- 
l' ususfructus anche il VoiGT, Ueber den Bestand ecc., pag. 204; 
pur non argomentando dal rapporto intercedente fra essa e il preva- 
lere del matrimonio sine manu. 

Alla seconda metà del secolo precedente lo riferisce pure il 
KARLOWA, Róm. Rechtsg. II, pag. 534; il che parmi mal si concili 
con quel rilassamento nella compagine del patrimonio familiare, che 
il K. stesso riconosce necessario a che l'usufrutto potesse costituirsi. 

(?) Cic., Top. 3, 11; pro Caec. 4, ll. 
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E per buon tratto quelle dovettero essere osser- 
vate ed applicate nel fatto, con la larghezza propria 
all’ officium dominante in generale i rapporti attinenti 
la condizione del coniuge superstite, senza che si 
regolassero peranco con norme fisse e precise le fa- 
coltà da intendersene attribuite alla donna sulle sin- 
gole cose comprese nella parte di patrimonio datale 
a sfruttare; valutandosi adempiuta abbastanza la vo- 
lontà del defunto, quando da un lato fosse continuata 
alla sua vedova la condizione di vita di cui godeva 
lui vivo, e dall'altro l'erede ottenesse al termine del- 
l’ usufrutto la detta porzione, considerata nella sua 
entità economica complessiva, in una condizione cor- 
rispondente all’ incirca a quella in che il defunto l'aveva 
lasciata. 

La determinazione espressa e concreta delle facoltà 
spettanti alla vedova sopra le singole cose: e cioè di 
adoprarle a soddisfacimento delle utilità a cui son desti- 
nate di loro natura e di far proprie le nuove cose pro- 
dotte da quelle senz’ alterazione o diminuzione della 
loro entità economica (fructus), dell’ uti e del frui, non 
si ebbe che via via, per opera della giurisprudenza. E 
forse non si fissò del tutto precisamente che quando 
le disposizioni d’ ultima volontà intese a procacciare 
siffatte facoltà s’ esplicarono anche fuori dell’ ambito 
originario: a favor d’ altri che della vedova, e anche 
sopra cose singolari, piuttosto che solo sopra univer- 
salità di cose (1°). 


(1*) Il concetto degli attributi dell’ usufrutto è colto lucidamente 
da Cicerone, laddove, celiando con Curio, protesta:... Atticum nostrum, 
cuius quoniam proprium te esse scribis mancipio et nero, meum 
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§ 4. Il distacco dell’ ususfructus dalla sua sfera 
originaria, oltre che a codesta determinazione con- 
creta delle facoltà da intendersi attribuite all’ investi- 
tone sopra cose suscettibili di un uti e di un /rui 
senza deterioramento della loro entità economica, e 
ad una piü precisa disciplina della sua stessa figura, 
portó anche alla ricognizione distinta del cosi detto 
usufrutto improprio, sopra cose consumabili (usus- 
Jructus earum rerum quae usu consumuntur, quasi 
ususfructus) ("), importante cioè la facoltà di giovarsi 
di queste al presente, restituendone altre in uguale 
quantità e qualità al termine di esso. 

Invero codesta ricognizione non poté aversi e non 
occorse che quando appunto la volontà del disponente 
si rivolse a certa quantità di tali cose, disgiunta- 
mente dal patrimonio o dalla porzione di patrimonio 
in cui fosser comprese; e la valutazione e determina- 
zione di esse si fu sciolta da quei riguardi di ofl- 
cium, che la rattenevano finché si mantenne intesa 
solo a favorir la vedova del godimento d'una certa 
quota del patrimonio. 

L'eco appunto di quest officium si sorprende 
ancora, s’io non erro, nel noto e dibattuto testo della 
Topica 3, 17, attinente le facoltà della vedova 
onorata dal marito dell usufrutto universale, sopra 


autem usu et fructu, contentus isto sum; id enim est cuiusque 
proprium, quo quisque fruitur atque utitur: Epist. 7, 30, 2. 

E il distacco degli attributi utili del domintum dal dominium 
stesso riappare di nuovo nella lettera di Curio a Cicerone, Epist. 
7, 29, 1: sum enim Xpmosr pév tuus, xtjoer Be Attici nostri; ergo 
fructus est tuus, mancipium illius. 

(4) Dig. 7, 5. 
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le cellae vinariae et oleariae piene che si com- 
prendessero nel patrimonio. Cicerone dichiara che 
costei * non debet.... putare id ad se pertinere `; 
perché, soggiunge, ‘ usus non abusus legatus est’. 
E tali parole parmi chiariscano il contenuto ed 
i limiti ch' egli intende flssare a codeste facoltà: nel 
senso appunto che la vedova non abbia ad appro- 
priarsi tutto il vino e l olio esistente nelle cantine, 
come cosa sua, e senz’ obbligo, s' intende, negli eredi 
di lei di corrisponderne poi un'ugual misura agli 
eredi del marito, col cessare essa di vita; ma possa 
bensi, senza pure quest’ obbligo di corrispondenza, ado- 
prarne quel tanto che le occorra pel consumo ordinario 
della sua casa, valutato in relazione coll' usuale con- 
sumo del tempo in che era vivo il' marito e colla 
produzione delle vigne e degli oliveti domestici. 

. Il quasi ususfructus come figura a sè, distaccata 
dall'ususfructus, non è pertanto rappresentato peranco 
in codesto passo; nè forse a quel momento ne era 
ancor seguita l apposita ricognizione, avutasene in 
sullo scorcio della repubblica (?*). 


(12) ULP., D. 13, 5,3e 55 8 1. 

Che il passo di Cicerone attesti già allora l'esistenza del S. C., il quale 
riconobbe come figura a sé stante il quasi ususfructus, fu sostenuto 
dal PucHTA, Ueber das Alter des Quasiususfructus, Rhein. Mus., 
III, pag. 82. Su questo assai ragionevolmente dissente da lui il VENE- 
ZIAN, op. cit., pag. 6. 

Non mi sembra peró ammissibile dedurre col V. dal detto passo 
che nel caso di legato d' usufrutto sopra un intiero patrimonio restasse 
integra agli eredi la proprietà delle res quae usu consumuntur. 

. Cicerone non può voler dire che per tali cose l' usus corrisponda 
all’ abusus. Usus vuol dire qui il moderato e ragionevole uso, 
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§ 5. Dal lavorio della giurisprudenza intesa a 
tracciar certe regole, per delimitare il contenuto di 
disposizioni testamentarie ordinate fuor della cerchia 
in cui era nato l’ ususfructus, derivò parimente la 
costituzione d’ altre figure. di diritti reali, aventi per 
contenuto facoltà di godimento più ristrette di quelle 
comprese già in esso; oppure il godimento di certe 
cose, il quale assunse una propria configurazione in 
corrispondenza colle particolari utilità ond’ erano di 
lor natura suscettive. | 

Importa facoltà di godimento limitate al soddisfa- 
cimento del bisogno attuale del concessionario, diver- 
gendo in codesto limite dall'ususfructus, Y usus ("). 
I] quale, appunto pel detto suo carattere personale, 
trovò più a lungo dell'usus/ructus opposizione e con- 
trasto nella costituzione della familia e nell’ informa- 
zione familiare del patrimonio. Sicché ancora al tempo 
di Giuliano poté farsi questione se ne fosse possibile 


(13) La valutazione dei bisogni personali in relazione alle partico- 
lari condizioni dell‘ usuario, è già assai lucidamente in Q. Mucio, D. 
7, 8, 4, 1. Pel movimento della giurisprudenza classica su codesto 
tema e fondamentale il passo d' ULP., fr. 12 D. eod. La contenenza 
nell" ut: di certa misura di frui è rappresentata pur nella frase usibus 
fruendum relinquere, che figura in una notevole iscrizione non poste- 
riore, per quanto sembra, al secolo II d. C.: C. I. L. XI, n. 4488: 
Masoniae Faustae... heredes IV quod eis eorum natis nepotibusque 
vel ex eorum familia agrum Tresianum Masonianum usibus fruen- 
dum reliquerit. x 

Nel senso che l' usus differisca dall’ ususfructus solo pel limite 
normalmente più ristretto impostovi alla facoltà di godere la cosa, e 
contro la teorica del THiBAUT, Vers. tn eins. Theil. d. Recht, 
I, 3, accolta in molti manuali, che l'usus importi l` uti senza il frui, 
si veggano le belle pagine del VENEZIAN, op. cit., pagg. 73-9. 
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la costituzione a favore del figliofamilia; e quel giu- 
rista, forse per primo, la risolveva tuttora con un 
dubbioso existimo (04). 

Corrispondono invece al particolare godimento di 
date cose, e precisamente delle case di abitazione e 
delle opere dei servi, le figure dell’ habitatio e delle 
operae servorum. Nella valutazione delle disposizioni 
.d’ ultima volontà, rivolte a procacciare quel godi- 
mento, la giurisprudenza classica fu per buon tratto 
oscillante fra il partito di accostarlo all’ ususfructus o 
piuttosto all’ usus: specialmente quanto all’ammettere 
che |’ investitone potesse cedere ad altri verso corre- 
spettivo la casa o le operae, o non ne potesse invece 
che godere egli personalmente e direttamente. Quella 
prima opinione prevalse (!5); benché restasse sempre 
come singolarità di tali figure, a differenza dell’ usu- 
frutto, l'impossibilità di trarre dal godimento che ne 
costituiva il contenuto altro profitto, fuor di codesto 
per via di locazione ('°). Mentre d'altro lato, dalla 
determinazione loro posteriore a quella dell’ usus- 
fructus e dell’ usus, entrambe le dette figure ritrag- 
gono l' indipendenza in che si trovano rispetto alla 
condizione familiare dell' investitone; e la regola cor- 
rispondente per cui non si estinguono, a differenza 


(14) AFRIC., D. 7, 8, 17: Filio familias vel servo aedium usu 
legato et utile legatum 2sse existimo et eodem modo persecutionem 
eius competituram, quo competeret, si fructus quoque legatus esset. 

(15) GiusmIN., C. 3, 33, 13; Inst., 2, 5, 5. 

(16) Pap, in ULP., D. 7, 8, 10 pr. ; 33, 2, 2. 
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dell’ ususfructus e dell’ usus, colla capitis deminutio 
di costui ("). 


§ 6. Sorto dalle disposizioni di legato e dalla prov- 
visione del padrefamilia, l'usufrutto seguita ad aver 
ognora in questo la sua causa di costituzione pre- 
cipua ('*). Non però la causa esclusiva, quale serbano 
in esso invece le predette figure che ne rappresentano 
particolari modificazioni (!°). Chè invero per l’usufrutto 
sopraggiungono, accanto al legato, negozi fra vivi: 
quali Pin iure cessio (^), la deductio (*'), e, nell’ im- 
pero, le convenzioni non formali (pactiones et stipu- 
lationes) (**). Sopraggiunge l'adiudicatio dell’ arbitro 


(17) ULP., D. 7, 8, 10 pr.; Mon., D. 4, 5, 10; PaP., D. 33, 2, 2; 
ULP., 7, 7, 2. 

(18) Cfr. i lib. Dig. de legatis, 30-32; e i titoli del lib. 33 e del 
lib. 34, fino al 3.° compreso, sopra legati particolari. 

(!9) Un esempio di costituzione legale dell’ usus si volle vedere 
nel cosi detto wsus proprius, accordato ai coltivatori del latifondo 
di Mappalia Siga nell’ iscrizione di Henchir Mettich. Cfr. ToUuTAIN, 
N. v. h. d. dr. fr. et dtr., 1897, pagg. 313 e segg.; CUQ, Le colonat 
partiaire dans l Afrique romaine, Mem. pres. par divers. sav. à 
l' Acad. des iscr. et bell. lettr., 1, XI, 1897. Ma che non si tratti 
qui della servitù designata tecnicamente con tal nome fu già benis- 
simo rilevato dal BEAUDOUIN, Les grands dom. cit., pag. 62, MIT- 
TEIS, Zur Geschichte der Erbpacht im Alterthum, estr. dalle 
Abhandl. der phil. hist. Classe der K. Sáchs. Gesell. d. Wiss. 
XX, 1901, pagg. 30-1. 

(2°) Gato, 2, 30; PaoLo, 3, 6, 32. 

(2!) Gato, 2, 33. 

(2%) Gato, 2, 31. Nel diritto classico sembra però che le pactiones 
et stipulationes non valessero a costituire l'usufrutto che sopra gli 
immobili provinciali, e che solamente nel diritto giustinianeo abbiano 
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in seguito a giudizio divisorio, analogamente all’ attri- 
buzione del padrefamilia, a conferirlo in taluni casi 
in luogo di quota ereditaria (**). Sopraggiunge final- 
mente, nell’ ultimo diritto, la legge, pure in corrispon- 
denza alla comunità familiare: attribuendolo per ra- 
gione della potestà al padre sopra il peculio avven- 
tizio del figlio (**), e infine come successorio alla 
vedova, che non passi a nuove nozze, sopra la donatio 
ante nuptias (°). | 


assunto valore e portata generali. É pure giustinianea la costituzione 
dell’ usufrutto per mera consegna della cosa da sfruttare (quasi tra- - 
ditio). Cfr. PERozzi, Modi pretori-ecc., pag. 28. 

(23) Gato, D. 7, 1, 6, 1; Giut., presso ULP., D. 10, 2, 16, 1; 
UrP., D. 10, 3, 6, 10. l 

(24) Giust., C. 6, 61, 6, 2; 8, 4, 

(25) Giust., Nov, 127, 3. 
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—— ——  _ 


La superficie e l’ enfiteusi. 


§ 1. La spettanza dell'edifizio e di quant’ altro si 
. eleva sul suolo (superficium, superficies), distaccata 
dal dominium del suolo, di cui costituisce un acces- 
sorio, ed attribuita a persona diversa dal dominus, 
forma il contenuto di un ius in re, che ha nome di 
superficium o superficies, appunto dalla cosa stessa 
su cui si esplica ('). | 

Un primo germe di questo si potrebbe ravvisare 
veramente, fin da antico, nella ricognizione risalente 
d'una certa spettanza acquistata dall' occupante o 
concessionario di suolo pubblico sopra la piantagione 
operatavi o l'edifizio da lui erettovi; la quale, acca- 
dendo la revoca del suolo edificato o piantato, si 
esplicava nel compenso che lo Stato non mancava 


‘(*) Intorno all’ etimologia di superficies vedi in particolare lo 
ScHMIDT, Das Recht der Superficies, Z. d. S. S., XI, pagg. 121-2. 
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di corrisponderne (*). Senonché la ricognizione non 
era qui tuttora che postuma, affidata unilateralmente 
all’ officium dello Stato, né guarentita e disciplinata 
peranco da norme prefisse espressamente. 


S 2. La ricognizione preventiva di un vero e pro- 
prio ius in re, acquistato sull’ edifizio e distinto dalla 
proprietà del suolo, sopraggiunge determinato da esi- 
genze avanzatesi collo sviluppo della vita urbana, 
all’ incirca nel tempo stesso in cui si svolgono le 
figure di servitutes praediorum urbanorum più spe- 
cialmente connesse al detto sviluppo, quali i iura 
parietum e i iura luminum. Sopraggiunge sopra il 
suolo, che lo Stato ha concesso ai privati proprio 
allo scopo predeterminato che vi si costruiscano 
edifizi (?). 


(2) Che siffatti compensi costituissero la norma, sembra implici- 
tamente attestato da ciò che narra APPIANO, de bell. civ., 1, 10, circa 
ai lagni mossi contro la proposta della legge agraria di Gracco, la 
quale minacciava di non concederli ai possessori privati delle terre 
oltrepassanti il limite prefisso alle possessiones. 

(3) Disconoscendosi omai senza contrasto che si possa parlare di 
superficies a proposito della tradizione riguardante la pretesa lea 
Icilia de Aventino publicando del 297 (Dion., 10, 32), i primi 
ricordi di costruzioni sopra suolo pubblico concesso all’ uopo risalireb- 
bero alle septem tabernae plebeiae erette nel 550 (cfr. Livio, 26, 27; 
27, 11). Seguirebbero poi quelli sugli edifizi di Capua (Livio, 27, 3), 
indi il superficium ricordato nella lex agraria del 643, ll. 92 e segg. 
Cfr. DEGENKOLB, Platsrecht und Mtethe, Berlin, 1867, pagg. 103 
e segg., e dietro a questo CovieLLo, Della superficie, Arch. giur., 
XLIX, pagg. 38 e segg. Che il noto passo di Seneca, Ep. 88 (13, 3, 27): 
‘non est autem ars sui iuris, cui precarium fundamentum est. 
Philosophia nil ab alio petit, totum opusa solo excitat, mathema- 
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La concessione avviene precipuamente a titolo di 
locazione, coll'obbligo di corrispondere allo Stato 
concedente un annuo solarium (*). Ma il lungo ter- 
mine apposto di consueto a tal locazione, per neces- 
sità della sua stessa funzione, vale ad imprimerle 
un atteggiamento particolare: come anche a procac- 
ciare al rapporto, a cui essa dà luogo fra il condut- 
tore ed il suolo, una ricognizione ed una tutela diffe- 
renti da quelle a cui dà luogo la locazione ordinaria: 
singolarmente per ció che il conduttore superficiario 
respinge con un apposito interdetto, costituito ad 
immagine dell’ uti possidetis, le turbative che si 
arrechino-al suo godimento della spettantegli super- 


ficies (?). 


tica, ut ita dicam, superficiaria est, in alieno aedificat’ attesti 
già diffuso e preciso nella coscienza giuridica il concetto della super- 
ficies, sembra evidente. i 

(4) La precedenza storica della locazione e la prevalenza serbata 
ognora da essa di fronte agli altri rapporti, che poterono poi servir 
di base alla costituzione di superficies, è attestata dalla menzione che 
fa di essa esclusivamente la formula dell’ interdetto de superficiebus 
riferita da ULPIANO, D. 43, 18, 1 pr.: Uti ex lege locationis sive 
conductionis superficie, qua de agitur, nec vi nec clam nec pre- 
cario alter ab altero. fruemini, quo minus fruamini, vim fieri 
veto. È per altro eccessivo, e contrastante ad altre testimonianze delle 
fonti, l' affermare l'inesistenza di codesti altri rapporti sopraggiunti 
allato di essa, quali fondamento di superfictes. | 

V. in tal senso il DEGENKOLB, op. cit., pagg. 36 e segg.; il quale, 
pur sostenendo che nel testo ulpianeo dell'editto si debba sostituire 
vendittonts a locationis, cerca di evitare la contraddizione col ricon- 
durre la vendita ad una specie della locazione. Cfr. contro codesto 
tentativo le osservazioni del CovIELLO, op. cit., pag. 49. 

(5) Cfr. la nota precedente. 
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S 3. Dalla pratica dell’ amministrazione pubblica 
e municipale (f) la concessione a titolo di locazione 
di suolo da edificare passa alla pratica privata. Ma 
in questa concorre colla locazione la concessione 


(9) Un tipico esempio di concessione a titolo di locazione si ha 
pel 193 d. C. a pro di Adrasto liberto e procurator columnae divorum 
Marci et Faustinae, che erige dappresso a questa un hospitium 
‘quod ut habeat sui iuris et ad heredes transmittat’, obbligandosi 
a prestare pel suolo locatogli il solarium: * praestaturus solarium 
sicut caeteri’, * praestaturo secundum exemplum ceterorum sola- 
rium’ (C. I. L., VI, 1585 = Bruns, Fontes, 6 ed., pag. 303). 

Singolare è invece la condizione fatta al liberto Atimeto dalla 
curia di Pozzuoli, che gli ha concesso di ediflcare sopra il suolo muni- 
cipale, senza corrisposta di solarium; ma colla riversibilità al muni- 
cipio, dopo la morte di Atimeto, dell’ edifizio da lui costrutto in seguito 
alla concessione. C. I. L., X, 1783 = Bruns, Fontes, 6 ed., pag. 303: 
‘ tam gratam voluntatem optimi civis admitti remittique er sola- | 
rium, cum plus ex pietate promissi eius res publica nostra postea 
consecutura sit’. Non ostante i dubbi del DEGENKOLB, Z. f. R. G., 
IV, 1865, pag. 474, non par dubbio che si costituisca qui un vero e 
proprio diritto di superficie; per quanto non sulla base di una foca- 
zione, ma bensì su quella di un contratto innominato. 

E parimente sembra sicuro che codesto titolo contraddica all’ opi- 
nione di coloro, i quali, come lo stesso DEGENKOLB, Platsrecht und 
Miethe, pag. 36, ritengono la prestazione del solarium elemento essen- 
ziale della superficies. Cfr. in contrario WACHTER, Das Superficiar 
oder Platzrecht, 2 ed., Leipzig, 1868, pagg. 72 e segg.; COVIELLO, 
op. cit., pagg. 78 e segg. 

Si spiega agevolmente colla pratica prevalenza della locazione 
come modo di costituzione della superficie, la definizione data da 
PaoLo, D. 6, 1, 74 del superficiarius, come di colui ‘qui in alieno 
solo superficiem ita habet, ut certam pensionem praestet ', addotta 
dallo ScHMIDT, op. cit., pag. 153, come argomento decisivo a provare 
l'inerenza essenziale alla superficies della prestazione del solarium. 
Cosi parimente si spiega la ragione addotta da Pomp., D. 39, 2, 39, 2. 
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definitiva per vendita (‘), o per donazione, o per atto 
causa mortis con disposizione di legato (5). E con 
ció la sfera della superficie s'allarga nella pratica, 
e se ne matura via via ognor piu la figura; e se ne 
puó perfezionare anche la protezione processuale; in 
grazia di un' apposita actio che il pretore costituisce 
allato dell’ interdictum, per accordarla a chi dalla 
causae cognitio, ch' ei si riserba di fare caso per caso, 
resulti rispetto alla superficies in un rapporto meri- 
tevole per stabilità di più salda difesa. Il superfi- 
ciario, cioè, dapprima trattato e protetto come un 
possessore, viene con quella ad essere trattato e pro- 
tetto come un vero proprietario della superficies (°). 


S 4. Anche per la costituzione dell’ enfiteusi un 
primo remoto addentellato si ebbe nel possesso del- 
l'ager publicus e nella protezione giuridica data a tal 
rapporto, che conferisce ogni utilità del suolo, pur 
coesistendo colla persistente spettanza di questo allo 
Stato (°). 


per giustiflcare il diritto anche nel proprietario del suolo di preten- 
dere dal proprietario dell edifizio contiguo che minaccia rovina la 
cautio damni infecti: * fraudabitur... dominus solit in pensione. 
percipienda >. 

(7) ULP., D. 43, 18, 1, 1: si emit, ex empto agere cum domino 
sols potest; PoMP., D. 23, 3, 32; PaoLo, D. 6, 2, 12, 3. 

(5) ULP., D. 43, 18, 1, 7: Sed et tradi posse intellegendum 
est, ut et: legari et donari possit; GitL., D. 30, 86,-4; ULP., D. 
30, 39, 3. . | 

(?) ULP., D. 43, 18, 1 pr.: siqua alia actio de superficie postula- 
bitur, causa cognita. dabo. 

(!9) Cfr. sopra pag. 84 e segg. 
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Ma un più diretto precedente di essa s’ ebbe nel 
rapporto, a cui davan luogo certe locazioni concluse 
dallo Stato, poi dai municipii e dalle corporazioni, 
di taluni fondi di loro spettanza non suscettivi di 
profitto coi mezzi ordinari di cultura, ma bensi richie- 
denti impiego continuato ed intenso di capitali e di 
lavoro. 

Mentre invero le terre coltivabili, o altrimenti già 
di per sè produttive, come le selve, eran date in 
locazione col termine normale del quinquennio (per 
annos quinos) corrispondente alla durata in carica dei 
magistrati preposti nello Stato e nei municipii alle 
funzioni amministrative (''); le incolte erano invece 
locate più spesso im annos centenos pluresve; e 
con ció sottoposte ad, un rapporto trasmissibile ed 
alienabile (ius in agro vectigali ) protetto e difeso 
con un’actio; ad un vero e proprio ius in re, impor- 
tante il godimento alienabile e trasmissibile del fondo 
verso l'obbligo di prestare allo Stato, al municipio o 
alla corporazione un’ annua corrisposta o vectigal ('*). 

Il contrapposto fra la locazione per annos quinos 
e quella per annos centenos pluresve é nettamente 
formulato nei testi dei gromatici e dei giuristi, cosi 
come l'antica e risalente esistenza di un ius in agro 


(!!) EsMEIN, Les baux de cing ans, Mélanges cit., pagg. 221. 
e segg. 

('2) Sulla natura giuridica del vectigal v. MATTHIAS, Die rom. 
Grundsteuer und der Vectigalrecht, pagg. 31 e segg.; PERNICE, 
Rarerga, Z. d. S. S., 1884, pag. 97;°il primo dei quali vi ravvisa 
un mero correspettivo del godimento, l'altro una ricognizione della 
signoria dello Stato o del municipio sull' ager vectigalis. 
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vectigali che sorge in dipendenza dalla seconda ma- 
niera di locazione ('*). 

Incerta rimane invece la sfera d'applicazione di 
codeste due maniere di locazione; ed in particolare se 
della seconda, che qui preme, fossero oggetto soltanto 
terreni incolti e in grandi estensioni; e se gli assun- 
tori ne fossero esclusivamente o almeno precipua- 
mente delle società di capitalisti o anche dei singoli 
privati, che coltivassero essi stessi i terreni loro 
locati. Poiché il testo del gromatico Igino, fondamen- 
tale in proposito, ha una lezione lacunosa e dubbia 
precisamente nel luogo in cui dovrebbe porgere alla 
determinazione di codesto punto elementi decisivi (‘*). 


(13) IetNo, de cond. agr. pag. 116, 11: qui superfuerunt agri 
vectigalibus subiecti sunt ali per annos quinos alii vero [man- 
cipibus ementibus] in annos centenos pluresve. Finito illo tem- 
pore iterum veneunt, locanturque ita ut vectigalibus est con- 
suetudo (intorno alle varie lezioni del testo cfr. la n. 14); Sic. FLACC., 
162, 20; PaoLo, D. 6, 3, 1 pr.: Agri civitatium alii vectigales ro- 
cantur, alii non. vectigales vocantur qui in perpetuum locantur, 
id est hac lege, ut tamdiu pro his vectigal pendatur, quamdiu 
neque ipsis, qui cond uxerint, neque his, qui in locum eorum suc- 
cesserunt, auferri eos liceat : non vectigales sunt, qui ita colendi 
dantur wt privatim agros nostros colendos dare solemus; 39, 4, 
11, 1; Gaio, 3, 145; Sententia Minuc.: BRUNS, Fontes. pag. 358. 

(14) Quinos non è nei ms.: è supplito dal Mommsen, Staatsr II, 
pag. 459 e dall'HuscHKE, Avitum et patritum, Z. f. v. R. W., 1, 
pagg. 170 e segg.; mancipibus ementibus è riguardato dal MOMMSEN 
come una glossa, è accettato invece dall' HUSCHKE, op. cit., ma spo- 
stato dalla sede in cui l'hanno i ms., nel testo dianzi trascritto: 
ali per annos quinos manctpibus ementibus alii in annos cen- 
tenos plureste (lezione che avrebbe per vero il conforto del passo cit. 
di SıcuLo FLacc., 162, 20, quale appare nel testo del LACHMANN ). 
Altrimenti emendava nella sua Verfass. des Servius Tull., pag. 13. 
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Se perd, come par probabile, la miglior lezione, 
Ira quante si proposero fin qui, é quella che vi rife- 
risce l'accenno sui mancipes rappresentanti di società 
assuntrici precisamente alla locatio in annos cen- 
tenos pluresve, vien naturale supporre che il ius in 
agro vectigali vigesse , se non esclusivamente, preva- 
lentemente almeno pei latifondi: e a profitto non di 
privati, ma di società, e però non dei coltivatori 
diretti della terra. E che a questi fossero affittati invece 
di solito i fondi coltivi, a periodi normali di un lustro, 
e senza ch'essi vi acquistassero pertanto, in conse- 
guenza del contratto medesimo, alcun ius in re('*). 


n. 1: qui superfuerunt agri vectigalibus subiecti sunt, mancipibus 
ementibus, ali$ per annos quinos, alii vero in annos centenos 
plureste : secondo la quale emendazione si rappresenterebbe l'inter- 
vento del manceps come una regola generale, anziché come una singo- 
larità d' una delle due speci di ]ocazione. Cosi ora anche il MiTTEIS, 
Zur Gesch. der Erbpacht im Alterthum, estr. dalle Abhandl. der 
phil. hist. Classe der Kön. Sáchs. Gesell. der Wiss., XX, 1901, 
pag. 18. 

(!5) Così già il WEBER, Die róm. Agrargeschichte, pag. 140. Altri- 
menti il MirTEIS, Zur Gesch. der Erb., pag. 22, ritiene esistito il rus 
in agro vectigali sopra brevi estensioni di suolo. Sull’ applicazione nor- 
male di questo ad agri incolti non sembra si possa aver dubbio: 
v. anche MITTEIS, op. ctt., pagg. 20-1. Intorno all'affitto dei fondi 
pubblici v., oltre 1' ESMEIN citato alla n. 11, il DEGENKOLB, Platarecht 
und Miethe, pagg. 237 e segg.; e il MoMMSEN, Die rom. Anfänge 
von Kauf und Miethe, Z. d. S, S., VI, pagg. 260 e segg.; in ispecie 
pel rapporto che intercede storicamente fra il. detto affitto e quello 
dei fondi privati. 

Esempi di locazioni appunto a privati di piccole parcelle di ter- 
reni già produttivi non mancano ancora per lo scorcio della repub- 
blica: Cic., de lege agr., 2, 31, 84; AGENN. URB., pag. 15, segnata- 
mente nell Ager Campanus. Che anche di tali locazioni si siano avute 
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La funzione sociale delle locazioni costituenti un 
ius in agro vectigali starebbe dunque nell’ accresci- 
mento di produzione corrispondente alla cultura delle 
terre incolte: ma che cotal cultura, e in genere le 
migliorie di codeste terre, costituissero un obbligo 
addossatovi espressamente al conduttore e titolare del 
detto tus, insieme con quello di prestare il vectigal, 
non può dirsi (!5). 

Certo è bensì che siffatte locazioni e la costitu- 
zione del ius in re che vi corrisponde non si con- 
tennero entro l ambito primitivo delle terre pubbliche 
o di quelle spettanti a corporazioni, ma che si este- 
sero anche a terre private. Ben lo attesta invero una 


al confine della Germania a profitto di coltivatori Galli, e che gli 
agri decumates ricordati da Tacito, Germ. 29, siano le parcelle cosi 
locate, fu asserito di recente dal MEITzEN, Siedelung und Agrarwesen 
der Westgermanen und Ostgermanen, I, pagg. 351-5, e dall' His, Die 
Domänen der rom, Kaiserz., pag. 8. Solleva però molti dubbi in 
proposito il BEAUDOUIN, Les grands domaines dans l’ empire romain, 
pagg. 228 e segg. ` 

Si è pensato che la pratica dell'affitto im annos quinos sia 
stata la sola adoprata fino allo scorcio della repubblica, e che la 
locazione in annos centenos pluresve o in perpetuum costituente il 
tus in agro vectigali sia esistita soltanto nell' impero; per ciò che nella 
len Coloniae Iuliae Genetivae del 710 (Bruns, Fontes, pagg. 123 
e segg., c. LXXXII) si dispone che i campi della colonia non s'ab- 
biano ad affittare per un tempo superiore al quinquennio. Senonche 
codesta disposizione si può spiegare coll'intendere che la legge ripro- 
duca per una colonia dedotta in provincia’ una norma antiquata e 
abbandonata nella pratica dell' amministrazione italica. La persistenza 
nelle provincie d'istituti e di norme giá abbandonati in Italia ha un 
insigne esempio nella cosi detta proprietà del suolo provinciale. (V. sopra 
a pag. 31). 

(16) MirrEIS, Zur Gesch. ecc., pagg. 12 e segg. 
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iscrizione sepolcrale di Brindisi, in cui il fondatore 
del sepolcro pone tra gli atti alienativi da lui vietati 
anche il locationis causa in annis centum trans- 
vendere ("); mostrando con cid come il ricorso ad 
essa dovess'essere nella pratica di quel momento, 
oltre che possibile, non infrequente. 


S 5. Un altro rapporto, distinto da codesto, e che 
costituisce insieme con codesto un precedente del- 
l'enfiteusi, ci si presenta nell’ impero, sopra certi lati- 
fondi del sacrum patrimonium del principe, in Africa 
specialmente. 

Ne serban traccia, già pel II secolo, l’ iscrizione 
d’ Henchir Mettich, che reca una lex data da Traiano 
pel latifondo di Mappalia Siga, e Y altra di Ain 
Ouassel contenente la lex Hadriana, data parimente 
per un latifondo africano (!*). Nella prima di queste, 
oltre all’ esonero per 5 anni da ogni corrisposta verso 
il villicus o il conductor, dato a chi pianti su terreni 
del latifondo alberi di fichi o una vigna ('°), ed all'eso- 
nero per un decennio a chi vi pianti oliveti (°°), è rico- 
nosciuto un singolare tus colendi a pro di chi metta 
a cultura terre incolte o vi elevi edifizi; ius colendi 
che persiste ancora per un biennio dopo l'abbandono 


(7) C. I. L., IX, 136 — Bruns, Fontes, pag. 336. Annota il 
MOMMSEN: in privatis (scil. praediis) similem locationem usu 
venisse aliunde testatum non habemus. 

(18) V. intorno a codeste iscrizioni il vol. I, pagg. 167-8. 

(19) V. il testo dell’ iscrizione d' Henchir Mettich edito dal TOUTAIN, 
N. r. h. d. dr. fr. et étr., 1897, pagg. 373 e segg.; col. 2, ll. 1-20. 

(9°) Ibid., 3, 1l. 2-10. 
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del fondo da parte di chi lo avesse acquistato (*!). 
Nell’ altra. si esonera pure da ogni corrisposta per 
7 anni il coltivatore che semini sopra terre incolte 
(rudes agri), vi pianti alberi fruttiferi in generale 
(poma), e per 10 colui che vi pianti degli ulivi (°°); 
e si riconosce di piü al coltivatore come tale un 
diritto perpetuo ed ereditario sulla terra ch'egli metta 
a cultura, il tus possidendi ac fruendi heredique suo 
relinquendi (?), corrispondente precisamente a quello 
che sappiamo accordato sulle terre incolte d'Italia, 
in sullo scorcio stesso del II secolo, dall’ imperatore 
Pertinace (**). 

Quella funzione sociale di procacciare la cultura dei 
terreni incoltj, ch' era forse già implicita allo stesso 
ius in agro vectigali, ma non per guisa, parrebbe, da 
determinarvi un' apposita corrispondente obbligazione 
pel titolare di esso, resulta dunque invece decisan.ente 
fondamentale per codesti rapporti. E in ciò ben può 
dirsi ch’ essi si trovino coll’ enfiteusi, quale ci si porge 
fissata concretamente nel IV secolo, in una rispon- 
denza assai più diretta e in una connessione più in- 
tima di qualsivoglia altro rapporto; per quanto il 
modo con cui si costituiscono, per mezzo d’una gene- 
rale concessione del principe proprietario dei fundi 
anzichè per un contratto di locazione, segni ancora 
fra essi una notevole differenza (**). 


(21) Zbid., 4, ll. 10-6, 

(**?) V. il testo dell'iscrizione di Ain Ouassel, nel Bruns, Fontes, 
pagg. 382-4, col. 3, ll. 6-11. 

(23) Ibid., 2, I. 7-10. 

(24) Erop., 2, 4, 18. 

(?5) Parecchi scrittori ravvisano in codesti rapporti la sostanza 
dell’ enfiteusi, senz'altro. V. ScHULTEN, Die lex Manciana eine 
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§ 6. L’ enfiteusi, in concreta figura di diritto reale 
costituito sopra fondi altrui coll’ obbligo di coltivarli 
e di corrisponderne al dominus un canone annuo, si 
presenta per là prima volta in una costituzione di 
Costantino (*5), riguardante i terreni dei fundi patrimo- 
niales (*?), pei quali essa costituisce il partito caratteri- 
stico per procacciarvi all’ amministrazione un annuo 


Afrik. Dománeordn., Abh. d. K. Ges. d. Wiss. zw Gótt., N. F. 
II, n. 3; Cue, Le colonat partiatre dans l'Afrique rom. d' apres 
inser. d' Henchir Mettich, Mem. pres. par divers savants à 
lU Acad. des inscr., 1, serie XI, l, pagg. 83 e segg.; BEAUDOUIN, 
Les grands domaines cit, pagg. 259 e segg.; SIMONCELLI, Dell’ en- 
fiteusi e della superficie, Napoli, 1899, pagg. 33-4. 

Alla differenza del modq di costituzione ha dato eccessivo valore 
il Touran, Sur Uinser. d'H. M., N. r. h. d. dr. fr. et étr., 
XXII 1899, pagg. 299 e segg.; e dietro a lui il PERNot, L’ inscr. 
d' H. M., Mélanges d' Arch. et d' hist., XXI, 1901, pagg. 71-2. 

Circa le corrispondenze fra codesti rapporti e quello che resulta 
fissato dall'editto del proconsole d' Acaia M. Ulpio per le terre della 
città di Thisbé, v. DITTENBERG, Commentatio de inscr. Thisbensi 
ad emphyt. ius spectante, Halae, 1892; BEAUDOUIN, Les grands 
dom., pagg. 265 e segg. 

(26) CogrANT., C. 11, 62, 1. Nel passo di Macro, D. 2, 8, 15, ], 
l ‘id est emphyteuticum ' apposto a qui vectigalem... agrum possidet, 
e evidentemente interpolato; mentre l'accenno al ius épputeutixdy 
vel èuBatentixòv nel testo di ULP., D. 27, 9, 3, 4. si riferisce al 
diritto greco. Cfr. Braupouin, Les grands dom., pag. 268. n. 2. 
Intorno all'enflteusi greca cfr. GutRAUD, La propriété foncière en 
Gréce, pagg. 426 e segg.; MiTTEIS, Zur Gesch. der Erbpacht, 
pagg. 6-12. 

(27) Fundi patrimoniales sono nell’ opinione comune le terre 
del patrimonio imperiale, o inteso come demanio della corona (cfr. 
MARQUARDT, Staatsverf., pag. 395, e i citati ivi) o come patrimonio 
privato e personale dell'imperatore (His, Die Domdnen cit., pagg. 70 
e.segg.; BEAUDOUIN, Les grands dom., pagg. 31 e segg.). Diverge 
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profitto, senz’ alienazione del dominium (**). Che tut- 
tavia, almeno su codesti terreni, la determinazione del- 
lenfiteusi preceda di buon tratto la detta costituzione, 
resulta probabile dalla precedente diffusione e ben 
` concreta determinazione dei rapporti che le sono inti- 
mamente connessi. 

Data codesta connessione, é anche probabile che 
essa sia nata sopra piccole porzioni (**): e che però 


da codesta opinione il SAVAGNONE, Le terre del fisco nello impero 
rom. , Palermo, 1900, I, pagg. 56 e segg. ; il quale rappresenta gravi argo- 
menti che inducono tanto a ravvisare nel patrimonium il fisco (come gia 
il Kartowa, Rom. Rechtsg., I, pagg. 842-3 proponeva), quanto a 
vedere nei fundi patrimoniales le terre fiscali. Intendendo nel modo 
consueto patrimonium e fundi patrimoniales, e considerando l'as- 
senza nelle fonti posteriori al quarto secolo d'altre denominazioni 
riferibili al fisco, nota ben giustainente il S., che si viene all’ assurdo 
di ammettere scomparso del tutto in quel periodo il patrimonio dello 
Stato. Il che é teoricamente incredibile; per quanto nella pratica gli 
attributi riconosciuti all’ imperatore sul fisco non siano sostanzialmente 
diversi da quelli che gli spettano sul patrimonio suo proprio (v. GIUSTIN., 
C. 7, 31, 3, 1). 

(38) Intorno ad altre maniere di disposizione dei fundi patri- 
moniales, consistenti nell’ alienazione o per vendita, o per liberalita, 
quest' ultima con riserva o meno di un canone (ius perpetuum salvo 
canone, 0 dempto canone, o relevato canone) v. ARC. e ON., C. 
11, 62, 9 e 10. E cfr. Wiant, Le regime des terres du fisc au 
Bas Empire, Paris, 1894, pagg. 42-5; His, Die Domänen cit., 
pagg. 94-7; BEAUDOUIN, Les grands dom., pagg. 256 e segg.; Sava- 
GNONE, Le terre del fisco, pag. 127. 

(3?) V. in tal senso MiTTEIS, Zur Gesch. der Erbpacht, pagg. 33 
e segg. Una conferma testuale di codesta congettura, che anche di 
per sé stessa appare assai verisimile, é porta ora da un documento 
del I secolo d. C. esistente tra i papiri greco-egizi di Lord Amherst 
(The Amherst papyri, London, 1901, n. 68, Il, pagg. 75 e segg.), 
illustrato in un’ apposita memoria dallo stesso MiTTEIs, The Amherst 
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in origine abbia differito anche in cid da quell’ altro 
rapporto del ius perpetuum, che troviamo praticato 
sopra latifondi,della res privata; così com’ era già il 
ius in agro vectigali, col quale ha spiccata corri- 
spondenza anche per la inesistenza di un obbligo espli- 
cito e concreto nel capitalista investitone di mettere 
a cultura e di migliorare le terre sottopostevi (°). 

Che fra l'enfiteusi e il ius perpetuum sia esistita 
fino a mezzo del quinto secolo un'altra differenza 
nella temporaneità di quella, contrapposta alla per- 
petuità connaturale a questo, non sembra al tutto 
certo (?!). 


papyri, n. 68, Z. d. S. S., XXII, 1901, pagg. 151 e segg. Vi si 

tratta di due fondi, l uno di 6, l'altro di 4 arure, che un privato 
s'offre di acquistare (BosZopar W@vjoactat, I. 17) dallo stratega, e che 
gli sono concessi, dopo una serie di formalità per parte di vari ufficiali 
subordinati a questo (ypdppatéug ted vépou, Bactdtxds ypappatetc, 
TONOY pappatedc, xopoypappateng) per 20 dramme, e coll’ onere di 
prestare un’ artaba di grano per ogni arura all anno, dopo decorso 

un triennio. La terra di quei due piccoli fondi e yh mposd8ov, ossia 
| terra del fisco data verso corrisposta (contrapposta a quella non con- 
cessa così a privati, e semplicemente 8yposta): in un rapporto in 
eui son già gli estremi dell' enfiteusi. 

(8°) V. sul ius perpetuum e sulla corrispondenza di esso al 
tus in agro vectigalt: GARSONNET, Hist. des locations perpetuelles, 
pagg. 150-1; His, Die Domdnen, pagg. 91-4; WIART, Le regime 
des terres, pagg. 44 e segg.; BEAUDOUIN, Les grands dom., pagg. 250 
e segg. ; MITTEIS, Zur Gesch. der Erbp., pagg. 38 e segg. 

(3!) Il Mitreis, Zur Gesch. der Erbp., pagg. 44 e segg., fa 
notare che il perpetuarius è in varie costituzioni del quarto secolo 
contrapposto all’ enfiteuta come dominus a non domino (C. Th., 
5, 14, 1 e 4 = C. G., 11, 66, 1 e 2; C. G., 11, 63, 2; C. Th., 10, 3, 3). 
Ma entrambi i rapporti appaiono d'altro lato costantemente ricon- 
dotti al fondamento comune della conductio: ed il dominium non 
puó intendervisi dunque che in senso improprio e non tecnico. 
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Cid che invece é ben sicuro si é che I enfiteusi, 
prima distinta dal tus perpetuum, finisce per fon- 
dersi con esso(**); e che, di limitata che era ad una 
certa sfera di terre pubbliche, si estende ad ogni sfera 
di queste, poi anche alle terre private. Sicché la con- 
venzione intesa a costituirla assume con Zenone una 
configurazione propria, separata dalla locazione e dalla 
vendita tra le quali prima oscillava; mentre pure la 
costituzione stessa puó avvenirne anche altrimenti, e 
cioé per atto d'ultima volontà, in ispecie per legato 
e per donatio mortis causa (*). 


S 7. La disciplina data allora all'enfiteusi, allargatasi 
cosi anche nella sfera dei rapporti privati, non é pe- 
ranco definitiva e completa. La legislazione giusti- 
nianea risolve dubbi ed incertezze persistiti nella pra- 
tica e ce ne rappresenta la figura omai matura, quale 
dai vari elementi che sopra abbiamo acceunato, S'era 
venuta sviluppando. 

In questa l'enfiteusi importa, colla facoltà dell' inve- . 
stitone di godere i frutti del fondo, quella di proflttare in 
genere d' ogni utile attributo del dominio, colla stessa 
tutela propria del dominio, estesa come utilis: l utilis 
rei vindicatio, a ripetere dai terzi il fondo enfiteu- 


(3?) Intorno a codesta fusione del ius perpetuum coll’ enfiteusi 
sono fondamentali le ricerche del Mitrris, Zur Gesch. der Erb.. 
pagg. 51 e segg. ` 

(33) ZEN., C. 4, 66, 1; Inst., 3, 24, 3. 

Un prospetto cronologico delle varie costituzioni imperiali ema- 
nate intorno all'enfiteusi, fra il 315 e l’anno di promulgazione del 
Codice Teodosiano, può vedersi nel LATTES, Studi storici sull'enfiteusi, 
pagg. 50 e segg. 
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tico, la confessoria utilis e la negatoria utilts, rispet- 
tivamente per ottenere la ricognizione delle servitü 
esistenti a favore di esso, e per difenderne la libertà 
da servitù che altri pretenda indebitamente eserci- 
tarvi (*‘). Per contro l'enfiteuta ha l'obbligo di corrispon- 
dere al proprietario un annuo canone, la cui man- 
canza, se durata per un triennio, cagiona di per sè 
stessa decadenza dal diritto (*). 

L’enfiteusi è alienabile, e il dominus è preferito, 
a parità di condizioni, a qualunque altro acquirente 
(ius protimiseos o praelationis); mentre ha il 2 */, 
del prezzo (laudemium), se entro due mesi dalla 
avvenuta notifica da parte dell’ enfiteuta della sua 
volontà d’ alienare non abbia creduto di valersi del 
suo diritto di preferenza (39). 


(34) GiusT., Nov., 7, 3, 2; 120, 1, 2. 
La trasmissione all' enfiteuta degli attributi utili del dominio 
‘emerge evidente dalla formula, che resulta adoprata a costituirlo nelle 
provincie greco-egizie, da un documento di poco più che mezzo secolo poste- 
riore a Giustiniano recentemente pubblicato (Greek Pap. in the Brit. Mus. 
II, pagg. 323 e segg.), ed illustrato in una breve memoria di C. H. 
MULLER, Arch. f. Papyrusforsch., I, pagg. 437-44: xai olxstv xai 
Brorxelv xal éxmoceivy xal petarotetv xal oxxo xat ‘dv &v 
BovAndtein tporov x«l nisav prioxeiiav Ev aü)txtg romoaoda: thy 
«9t Soxodoxv, xat &predoy dv adtaig avdEar xai Axxnoug évopueac. 

Se l'enflteuta potesse anche costituire servitu sul fondo enfiteutico 
fu discusso: cfr. GLUCK, Erlaut. der Pand., VI, § 608. È però del 
tutto probabile la soluzione negativa. 

(35) Giust., C. 4, 66, 2. 

(35) Giusr., C. 4, 66, 3. 
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Il pegno e l’ipoteca. 


§ 1. AI costituirsi di un ius in re aliena, impor- 
tante come quello di pegno e di ipoteca la facoltà 
eventuale di alienar la cosa che ne è gravata a sod- 
disfacimento di una certa obbligazione, senz’ altri- 
menti distogliere innanzi all’inadempimento di questa 
alcun attributo positivo o negativo del dominium, 
contrastò per buon tratto in Roma il carattere per- 
sonale del credito, persistito incorrotto per tutto il 
periodo che vi precede ľ allargarsi degli scambi e dei 
commerci con provinciali ('). E pure al rapido e 


(1) Intorno al carattere personale de) credito romano cfr. da 
ultimo il PERNICE, Parerga, 7. d. S. S., XIX, 1898, pagg. 125-6. 

Sul rapporto storico intercedente fra la garanzia personale e la 
reale v. le belle pagine del DERNBURG, Das Pfandrecht, Leipzig, 
1860-4, I, pagg. 3 e segg. E sul persistente favore dei Romani per 
la garanzia personale di fronte alla reale cfr. Louis Lucas, Revue 
gen. du droit, IX, pagg. 533 e segg.; X, pagg. 232 e segg.; 301 e 
segg.; ed il buon lavoro dell HERZEN, Origine de l'hypothéque 
romaine, Paris, 1899, pagg. 91 e segg. 
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pieno sviluppo, anche -piu tardi, di quello oppose 
ostacoli gravi e diuturni la resistenza che al con- 
tatto stesso di più larghi rapporti cotal carattere man- 
tenne. 


§ 2. La primitiva e più semplice figura di garanzia 
reale consiste nel pignus. La denominazione stessa 
di pignus da pango, ed i molteplici aspetti ch'essa 
serba costantemente in ogni tempo, nel linguaggio 
comune, del significato di fissare e consolidare, mani- 
festa la caratteristica funzione che il rapporto con 
quella designato ebbe in origine, anche prima d'essere 
riconosciuto e guarentito dal diritto (*). Pignus è la 
cosa che il debitore dà al creditore da ritenere fino 
a che sia soddisfatto (*), o anche quella che, in certi 
casi singolari tassativamente determinati dai mores 
o dalle leggi, di crediti aventi causa pubblica, il cre- 
ditore stesso si prende dal patrimonio del debitore, 
con un’ apposita esecutiva lagisactio per pignoris 
capionem (*). La cosa, che consolida, rafforza il suo 


(*) Pei molteplici significati di pignus v. i numerosi testi rac- 
colti dal Voiat, Das pignus der Rómer bis 2u seiner Umwandlung 
sum Rechtsinstitute, Ber. der K. Sächs. Gesell. d. Wiss., 1888, 
pagg. 235 e segg.; ed altri ancora dall' HERZEN, Origine de U hypo- 
théque, pagg. 15 e segg. Pignus in senso d'ostaggio é anche nei 
poeti del I secolo: cfr. Sitio ITAL., 10, 494; e in senso di figli, per 
ció che questi rafforzino tra i coniugi il vicendevole affetto, numerosi 
esempi porgono i poeti fin tardi. Cfr. CLAUD., de raptu Pros., 1, 177; 
3, 116, 118. 

(3) Isin., Orig. 5, 25, 22: pignus est quod propter rem cre- 
ditam obligatur, cuius rei possessionem solam ad tempus conse- 
quitur creditor. 

(*) Gato, 4, 26-9. 
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credito; appunto per ció che la ritenzione fattane dal 
creditore insoddisfatto esercita su di lui una pressione 
per indurlo a pagare, allo scopo di riaverla (5). 

Un diritto del creditore a rivalersi sulla cosa, 
vendendola, non esiste dapprincipio come inerente al 
pignus; né la stessa detenzione a cui il pignus dà 
luogo ha una tutela apposita, differente da quella 
degli interdetti. Ma d’altro lato la detenzione del 
creditore può prolungarsi indefinitamente, nè il debi- 
tore ha, fuori del pagamento, alcun mezzo per farla 
cessare. Perchè veramente la rei vindicatio ch’ egli 
intentasse, nei rari casi in cui per essersi data in 
pegno una res mancipi riuscisse possibile il farlo, lo 
esponeva alla difficile prova del dominio ed al peri- 
colo di rappresaglie da parte del creditore insoddisfatto. 
E l'actio furti, a cui volesse invece ricorrere nei 
casi normali di pignus costituito sopra res nec man- 
cipi, come all’ azione che porgeva la normale difesa 
alla spettanza di queste, mancava dei necessari pre- 
supposti, per la consegna fatta da lui medesimo della 
cosa costituita in pegno. 


(5) Codesta funzione, già propria del pignus primitivo, è ben rile- 
vata dal DERNBURG, op. cit., pagg. 44 e segg. E la persistenza di 
essa anche in altre figure di garanzie reali, per certo tratto del loro 
sviluppo, è dimostrata meglio che da altri, dall' HERZEN, op. cit., 
pagg. 37 e segg. Con essa appunto il pignus figura in PLAUTO, 
Rud., 2, 7, 23: Tibi ego numquam quicquam credam, nisi si 
accepto pignore, e in CATONE, de re rust. , 146: quae in fundo inlata 
erunt, pignori sunto, ne quid eorum de fundo deportato, si quid 
deportaverit, domini esto; 149: Donicum pecuniam satisfecerit 
aut delegarit, pecus et familia, quae illic erit, pignori sunto; 
150: Conductor duos menses pastorem praebeat, donec dominus 
satisfecerit aut solverit, pignori esto. 
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Il pignus era pertanto un mezzo di garanzia indi- 
retta e di fatto, pei rapporti di esigua importanza, e 
fra gente minuta (°). 


S 3. Pei rapporti di maggiore entità economica, 
sopraggiunge la fiducia cum creditore (`). 

La fiducia consiste nella trasmissione in proprietà 
del creditore di cosa del debitore, coll’ intesa che il 
creditore la restituisca, una volta soddisfatto. Se 
codesta intesa intervenisse fra debitore e creditore, 
precedentemente alla trasmissione della proprietà, 
costituendo un negozio a sé stante perfezionantesi 
però soltanto con questa; o se per contro consi- 
stesse in una lex dicta a questa e contestuale con 
questa, è vivamente dibattuto (*). Gli scarsi accenni 
di tardi scrittori alla fiducia si limitano a ritrarre 
come funzione di essa quella d’ offrir garanzia mutuae 
pecuniae gratia, ed a fissarne la caratteristica nel- 
l'obbligo del creditore soddisfatto di restituire la cosa 


(9) HERZEN, op. cit., pag. 54. 

(7) Non mancó chi sostenne la precedenza storica della fiducia 
ad ogni altra figura di garanzia reale, e peró anche a quella del 
pignus: cfr. Ascott, Le origini dell'ipoteca e dell’ interdetto Sal- 
viano, Livorno, 1887, pagg. 1 e segg.; IACQUELIN, De la fiducie, 
Paris, 1891, pagg. 205-6; nè chi invocò a conforto di quella lo stesso 
diritto comparato: DICKEL, Z. f. v. R. W., XI, pag. 119, n. 6. Sif- 
fatta tesi, che non ha alcun conforto delle fonti, contrasta inoltre colla 
maggiore complessità del concetto su cui si fonda la fiducta rispetto 
a quello del pignus. Cfr. in proposito HERZEN, op. cit., pagg. 67 
e segg. 

(8) Per le varie opinioni in proposito cfr. OERTMANN, Die fiducia 
in Rom. Privatr., Berlin, 1890; KarLowa, Rom. Rechtsg., Il, 
pagg. 560 e segg. 
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che ne è oggetto (°). Ma non porgono elementi per 
rintracciare in qual modo essa precisamente si con- 
cludesse (!?). 

Comunque tuttavia si pensi, intorno a questo e 
al rapporto intercedente fra la fiducia e l atto tra- 
Slativo di proprietà, rimane certo che quell’ intesa 
che ne costitul il contenuto valse ad imprimere alla 
traslazione uno spiccato carattere di precarietà; per 
ragione del quale il creditore fiduciario si trovava a 
non poter alienare la cosa, neppure alla scadenza 
del suo credito. E però nei riguardi almeno del creditore 
essa costituiva tuttora uno strumento di garanzia reale 
molto imperfetto; se anche si voglia ammettere che 
non fosse tale nei riguardi del debitore, per l’ esistenza 
fin dall’ origine di un’ apposita actio fiduciae, datagli 
in ripetizione della cosa dopo il soddisfacimento del 


(°) BoETH., ad Cic. Top., 10: fiduciam accepit, cuicumque res 
aliqua mancipatur, ut eam mancipantt remancipet; Isip., Orig. 
5, 26, 20: fiducia est, cum res aliqua sumendae mutuae pecuniae 
gratia vel mancipatur vel in iure ceditur. É codesta la fiducia 
che Galo, 2, 60, chiama cum creditore come costituita pignoris sure, 
e che distingue dall' altra contratta * cum amico, quo tutius nostrae 
res apud eum sint^, Contro la communis opinio, che attribuisce 
funzione di garanzia reale soltanto alla prima, si è levato di recente 
Heck, Die fiducia cum amico contracta, Z. d. S. S., X, 1889, 
pagg. 82-138; il cui lavoro è sagacemente combattuto dal GSPPERT, 
Zur fiducia cum amico, Z. d. S. S., XIII, 1892, pagg. 311-56. 

(!9) L'affermazione recisa del KanLowa, Rom. Rechtsgesch., II, 
pag. 568, che la contestualita della fiducia colla trasmissione della 
proprietà rimf&nga esclusa dall esistenza di quella anche su cose 
| trasmesse coll’ in iure cessio, non mi sembra per alcuna guisa giu- 
stificata. Né i passi plautini ch'egli adduce mi paiono confortare la 
precedenza della fidwcia alla trasmissione della proprietà. 
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debito (!!); e per l’esistenza accertata di una parti- 
colare figura d'usucapio, con cui riacquistato dopo 
il detto soddisfacimento il possesso della cosa, si ripri- 
stinava la già ceduta proprietà, senz'altri titoli o 
requisiti, dopo il decorso di un anno (!*). 


8 4. La facoltà del creditore fiduciario di vendere 
la cosa, insoddisfatto del credito guarentito colla 
fiducia, si venne avanzando per via d' apposita con- 
venzione: il pactum de vendendo ('*). Questo si rese 
man mano più frequente, quanto. più procedeva la 
necessita della garanzia reale, che impresse alla 
fiducia la nuova funzione, con che ci si presenta 
nel periodo della giurisprudenza classica ("). È la 
funzione come di datio in solutum, che ha qualche 
analogia con quella della 245 èm? Aboe del diritto 
greco: e sostituitasi alla originaria, che intendeva 
solo ad esercitare una pressione indiretta sul debitore 


(1!) Cfr. GEIB, Actio fiduciae und realvertrag, Z. d. S. S., 
VIII, 1887, pag. 55, e v. specialmente a pag. 131. Altrimenti si pro- 
nunziano per la data recente dell' actio fiduciae in ispecie il BECHMANN, 
Der Kauf nach gem. Recht., 1, pag. 288, e fra noi il PADELLETTI, 
Storia, cap. 19, n. 3, pagg. 238-9. 

(1°) Gaio, 2, 60. 

(33) Form. baet. nel BRUNS, Fontes, pagg. 293-4: Si pecunia 
sua... data soluta non esset, tum uti eum fundum eaque man- 
cipia, sive quae mancipia ex ts vellet... pecunia praesenti venderet. 
E cfr. pure.il fr. 8 SS 2-3, D. 13, 7; e una lex commissoria nei 
fr. 2 e 3 D. 18, 3. 

(1*) Assai significanti in questo senso sono vari -titoli funerari 
attribuibili al II e al III secolo d. C., nei quali fra gli atti alienativi 
vietati dal fondatore del sepolcro figura il fiduciare o fiduciae dare: 
C. I. L., VI, 3554, 8456 (= Bruns, Fontes, pag. 335), 29909; X, 2244; 
XIV, 3031. 
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per indurlo a pagare, affine di riavere la proprieta 
della cosa propria; analoga alla pressione che eserci- 
tava già il pignus colla privazione del possesso (’*). 

Una figura di garanzia reale, la quale importi di 
per sé pel creditore investitone la facoltà di rivalersi, 
al momento .dell' inadempienza del credito, sopra la 
cosa che vi é sottoposta, senza che glie ne sia 
trasferito prima il dominio, e senza che la detta 
facoltà sussista come attributo di questo, non si ha 
tuítavia neppure in codesto nuovo atteggiamento 
della fiducia; né giunge mai a disvilupparsi da 
questa. 


^ 


8 5. Il germe di una tale figura non si ebbe 
che nella cautio praedibus praediisque esistita a 
garanzia de’ crediti pubblici ('*). 


(15) Circa la natura della mp&ote ènt Adoet cfr. HiTziG, Das 
griech. Pfandr., Minchen, 1895, pagg. 4 e segg., i cui resultati sono 
accolti- sostanzialmente dal BEAUCHET, Hist. du droit privé de la 
republ. Athen., II, pagg. 176 e segg. La molta analogia, che v'ha fra 
la ep&ow e la fiducia, non è però da esagerare, così da farla appa- 
rire come assoluta identità: cfr. di nuovo a proposito del B. Il’ HiTZIG, 
Z. d. S. S., XVIII, pag. 175; HERZEN, op. cit., pagg. 202 e segg. 
La xpüate importa senz' altro la sostituzione della cosa che ne è oggetto 
al credito, il quale si estingue per dar luogo a un diritto di riscatto 
della cosa da parte del debitore; mentre la fiducia rimane ognora 
subordinata al credito, che sussiste come principale. 

É vero invece che la coesistenza della vpàotg coll’ ipoteca, rappre- 
sentataci nel diritto greco, non costituisce una singolarità di questo di 
fronte al diritto romano, nel quale pure vediamo persistere la fiducia, 
ancor quando l' ipoteca s'è già disviluppata. Altrimenti asserisce BEAU- 
CHET, op. cit., Il, pag. 182. Cfr. i testi citati più sopra alla nota 13. 

(9) Fondamentale intorno a questo tema rimane la memoria del Mow- 
MSEN, sui due monumenti che hanno apportato le più copiose e preziose 
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Fonti delle obbligazioni guarentite con questa ci si 
rappresentano contratti di compra-vendita dallo Stato 
o dai municipi ('’), o d’ affitto di terre pubbliche, o 
d'assunzione di vectigalia, o di pubbliche imprese (!5); 
oppure la gestione di certe magistrature, ai cui tito- 
lari sia imposta la prestazione di date .cauzioni ('*). 
I praedes, giusta l'essenza della garanzia assunta colla 
forma donde ritraggono tal nome (prdes es? praes 
sum), obbligano la propria persona, così come I’ ob- 
bliga il debitor principale pel quale intervengono (*?). 
Ma, colla propria persona, obbligano degli immobili 
del loro patrimonio, offrendoli alla subsignatio o 
iscrizione dei magistrati (praediorum subsignatio) (*'). 


notizie in proposito: Die Stadr. von Salpensa und Malaca, Abhandl. | 
der kais. S. Gesell. der Wiss. , Ill, 1855, pagg. 466-80. E cfr. poi: 
ZIMMERMANN, De motione et historia caut. praed. praediisque , 
Berol., 1857; RIVIER, Untersuch. über die cautio praed. praediisque, 
Berlin, 1863. 

(7) FEsTo, v. Manceps: lex agraria, 45, 47, 99, 73 (BRUNS, 
Fontes, pagg. 14 e segg.). 

(18) FEsTO, v. Manceps ; VARRONE, De l. lat., 5, 40; lex agraria, 
21, 84; lex Malac., 63 (BRUNS, Fontes, pagg. 147 e segg.). 

(9) Lex Malac., 60. 

(2°) La denominazione stessa della cautio parmi che attesti l'osser- 
vanza anche qui della forma consueta d'assunzione di garanzia, e 
contraddica alla congettura del MoMMsEN, Die Stadtrechte ecc., 
pag. 467, che quella si concludesse liberamente da forme. 

(2!) Lex agraria, 46, 48, 73, 74, 84; lex Tarentina, B. d. 1. d.d. 
r. , IX, pag. 14, ll. 7-14; lex Malacitana, 60, 63, 64, 65; Cic., de lege 
agr., 3,2; praedibus et praedtis populo cautum est: Cic., im Verr., 
2, 1, 54-5, 142-3; 2, 1, 57, 149; pro Flacc. 32, 80; Epist., 5, 20, 3; 
Schol. Bob. (Cic. Schol., ed. BEITER, II, pag. 244): Et subsignandi: 
haec solebat esse causa, ut aut qui vectigalia redemerit aut qui pro 
mancipe vectigalium fidem suam interponeret loco pignoris praedia 
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Ed é codesta obbligazione dei praedia la sola che 
qui ha pratica importanza; mentre invece in quella 
personale dei praedes non esiste che un formale 
vestigio della primitiva figura d’ obbligazione e di 
garanzia. 

Mancando invero l adempimento dell’ obbligazione 
guarentita, senza che occorra sentenza o confessione 
ad accertarlo, lo Stato o il municipio procedono 
all’esecuzione, alla venditio praedum praediorumque: 
la quale (per quanto addietro consentono di risalire le 
nostre fonti) si esplica solo sui praedia. Di solito 
essa ha luogo lege praediatoria. Cioé lo Stato o il 
municipio cede il credito e i praedia che lo garan- 
tiscono ad un privato, che assume di soddisfare le 
obbligazioni del debitore; il quale conserva per tal 
guisa la possibilità di recuperare i suoi praedia, rim- 
borsando codesto cessionario. Ma puó anche darsi 
che il debitore non goda piü alcuna fiducia e che 
nessuno accetti di rendersi cessionario dei crediti 
dello Stato verso di lui. Allora la vendita dei praedia 
ha luogo in vacuum: e porta ad una definitiva ed 
irreparabile espropriazione di questo (**). 


sua reipublicae obligarent, quoad omnem pecuniam redemptores 
vectigalium repensarent. Sinonimo di subsignare è obligare: cfr. 
Pomp., D. 50, 17, 205; VARR., de l. lat. 5, 40: pignori dare publice. 

(2?) Lex Malac. 64: dum eam legem is rebus vendundis 
dicant, quam legem eos, qui Romae aerarto praeerunt, e lege 
praediatoria praedibus praedisque vendundis dicere oporteret, 
aut st lege praediatoria emptorem non inveniet, quam legem in 
tacuom vendendis dicere oporteret; SvETON., Claud. 9: ad eas 
fei familiaris angustias decidit (Claudio) ut cum obligatam aerario 
fidem liberare non posset, in. vacuum lege praediatoria venalis 
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Ora che in codesta facoltà dello Stato e dei muni- 
cipi di procedere alla vendita lege praediatoria o in 
vacuum, verificatasi l inadempienza dell’ obbligazione, 
esista precisamente l'attributo essenziale e caratte- 
ristico del diritto reale di pegno e ipoteca, per quanto 
ci appaia sol complicato tuttora formalmente con un 
vestigio dell' antica garanzia personale, non sembra 
si possa negare (°°). E poiché nulla lascia supporre 
che la cautio praedibus praediisque, che la importa, 
sia dovuta ad influenze orientali, e non sia invece una 
figura prettamente romana, sortavi quando la garanzia 
personale non bastò più, per conciliare la sicurezza 
dei crediti pubblici con le esigenze dei contraenti collo 
Stato, é da riaffermare che un tal diritto, di cui qui 
esiste già il germe, si disviluppò in Roma da elementi 
nazionali, e dalla Grecia non attinse nulla piü del 
nome (**). 


S 6. Un altro germe per la configurazione dell' ipo- 
teca romana sopraggiunge pei rapporti fra privati: e 
appunto a guarentire l'adempimento di obblighi assunti 
col contratto di locazione, che passò alla pratica dei 
privati ed ebbe giuridica ricognizione nel secolo VI 
della Città. 


pependerit sub edicto praefectorum ; Cic., in Verr., 1, 54-5. Cfr. 
in tal senso il Mommsen, Die Stadtrechte ecc., pagg. 473-7. È infon- 
data l'obiezione dello ZIMMERMANN, op. cit., pag. 38, che un tale 
procedimento non si addatti che alle obbligazioni per conduzione d' opere 
pubbliche. 

(73) Cfr. le communis opinio in tal senso nel DERNBURG, Pfandr. 
I, pag. 33. Dissente da questa l‘ HERZEN, op. cit., pagg. 19-80. 

(**) Cfr. per la communis opinio in contrario il REIN, Privatr. , 


pag. 353. 
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Il disgregamento venutosi accentuando negli istituti 
connessi alla prisca costituzione gentilizia, e nella 
clientela in particolare, tutto il moto sociale avan- 
zatosi dopo il sesto secolo, indusse numerose deroghe 
nell’ antica pratica dei patrizi proprietari del suolo di 
dar questo a coltivare a’ proprii clienti, e vi sostituì il 
costume d'affidarlo per una corrisposta annua a liberi 
coltivatori (*). D' altro lato la più larga affluenza in 
Roma di stranieri rendeva necessaria la pratica del- 
l affitto degli edifizi; nei quali potesse trovar dimora 
chiunque non possedesse una casa propria e non 
avesse rapporti di ospitalità o di clientela con genti 
che lo potessero accogliere (°°). A garanzia dei diritti 
del locatore alle corrisposte d'affitto pei fondi urbani 
stavano naturalmente le masserizie stesse importate 
dal conduttore nel fondo. Ed era infatti consueta fra 
locatore e conduttore la convenzione che queste aves- 
sero a rimanervi fino a quando la corrisposta fosse 
prestata : tanto consueta, che più tardi è presunta 
senz’ altro come implicita nella stessa importazione 
di quelle (perclusio). Ogni rimozione di masserizie 
che potesse diminuire od annullare la detta garanzia 
era qui impedita dall'agevole vigilanza del locatore (*?), : 
né peró occorse per buon tratto alcun altro mezzo 
all' uopo; quale invece apparve tosto necessario pei 


(25) Cfr. BERKER, Ueber die leges locationis bei Cato de re 
rust., Z. f. R. G., MI, pagg. 416-45, 
(25) V. più oltre il libro IV, cap. 3, § 15. 
(27) MARZIALE, 12, 32: 
Vidi Vacerre, sarcinas tuaa vidi; 


Quas non retentas pensione pro bima 
Portabat uxor. 
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fondi rustici, ad assicurarvi la persistenza, con ugual 
funzione di garanzia, degli strumenti di cultura e delle 
scorte importatevi dal conduttore (invecta et illata); 
sopra il quale difficilmente il locatore poteva esercitare 
la necessaria sorveglianza (**). 

Un cota] mezzo fu appunto l'interdictum Sal- 
vianum, con cui il locatore del fondo rustico poté 
ottenere di far rimettere nel fondo gli invecta et illata, 
che il conduttore ne avesse rimossi, ma ritenesse 
altrove in poter suo (°°). 


(28) Intorno alla condizione economica miserabile dei conduttori 
di predi rustici, ed alla conseguente impossibilità loro d' offrire al loca- 
tore altre garanzie fuori di quella resultante dalla perclusto degli 
invecta et illata, cfr. PERNICE, Parerga, Z. d. S. S., Ill, pagg. 53 e 
segg.; XIX, pagg. 89 e segg 

(29) Gato, 4, 147: interdictum quoque, quod appellatur Sal- 
tianum, adipiscendae possessionis causa comparatum est, eoque 
utitur dominus funds de rebus coloni, quas ts pro mercedibus 
fundi pignori futuras pepigisset. l 

Assai dibattuta è fra gli studiosi la data di codesto interdictum, 
non soccorrendo a determinarla alcuna notizia sopra il pretore dal 
quale assunse il nome. L' opinione del DERNBURG, op. cit., I, pag. 66, 
la quale ritiene già fissata entro il VI secolo la stessa actio Serviana, 
presuppone riconosciuto precedentemente, entro quel secolo stesso, anche 
il nostro interdetto. 

E che veramente esso abbia dovuto subito tener dietro alla giu- 
ridica ricognizione del contratto d'affitto sembra assai probabile. 
L' argomento addotto di recente dall' HERZEN, op. cit., pag. 169, per 
riferirlo al secolo VIII in cid che Manilio e Bruto (D. 41, 2, 3, 3) non 
distinguessero ancora il possesso del tesoro incluso nel fondo, dal pos- 
sesso del fondo per gli effetti dell’ usucapione, non prova affatto che 
pei mobili esistenti sul fondo, non fosse possibile al tempo loro la 
difesa interdittale distinta da quella vigente pel fondo. 
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A questo tenne dietro, forse non molto più tardi, 
un altro mezzo, l' actio Serviana, atta a recuperare 
codesti invecta et illata anche di mano ai terzi (°°): 
ed a ripristinare di nuovo, coll’ immissione loro nel 
fondo, la garanzia che dovevano offrire al locatore. 
Codesta garanzia, al pari di quella fornita dalle 
masserizie importate nei fondi urbani, è pertanto 
indiretta, ed ha tuttora lo stesso carattere e la stessa 
funzione, che rilevammo nel pignus e nel primo stadio 
della fiducia. 


$ 7. Ma poi l’actio Serviana si svolge e si distacca 
da quella sua funzione e dalla sua sfera originaria. 
Introdotta a pro di un’ unica figura di credito, hascente 
dalla locazione di predi rustici, ed allo scopo di rimettere 
in essere l'illazione degli invecta e ripristinare con essa 
la garanzia indiretta che quelli rappresentavano pel 
locatore, è data in seguito a qualunque creditore, da 
qualsivoglia causa obbligatoria, a ripetere di mano ai 
terzi la cosa su cui il debitore o altri per lui abbia 
convenuto l’ esistenza di una garanzia: tanto se 
alla convenzione sì associ la trasmissione mate- 
riale della cosa stessa (com’é consueto pei mobili e 
pel pignus costituito su questi), come se la con- 
venzione stia a sé, persistendo la cosa presso il 
debitore o presso i terzi (com’é normale per gl’ im- 
mobili e per la figura dell’ Aypotheca in senso proprio 


(39) GiuL., D. 13, 7, 28 pr.; Inst. 4, 6, 7: Serviana autem 
experitur quis de rebus coloni, quae pignoris ture pro mercedibus 
fundi ei tenentur. 

11 
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e tecnico) (*'). L' azione così estesa è la Serviana 
utilis o hypothecaria. La quale a sua volta per un 
certo tratto serve soltanto di mezzo ad acquistare al 
creditore insoddisfatto la disponibilità della cosa, 
serbando dunque alla garanzia reale, di cui rappre- 
Senta la tutela, lo stesso carattere indiretto di quella 
protetta in origine dalla Serviana (**). 


§ 8. Senonché ai bisogni dei commerci, tra il I e 
il II secolo dell' impero, codesta garanzia non basta, 
ed alla convenzione di pegno e ipoteca come già 


“ 

(31) Marc., D. 20, 1, 5, 1: Inter pignus... et hypothecam tan- 
tum nominis sonus differt; Gato, D. 20, 1, 4: contrahitur hypotheca 
per pactum conventum; ULP., D. 13, 7, 1 pr.: Pignus contrahitur 
non sola traditione, sed etiam nuda conventione, etsi non traditum 
est; Isip., 5, 25: depositum est pignus commendatum ad tempus 
quasi diu positum; hypotheca est, cum res aliqua commendatur 
sine depositione pignoris pacto vel cautione sola interveniente; 
ULP., D. 13, 7, 9, 2: proprie pignus dicimus, quod ad creditorem 
transit, hypothecam, cum non transit nec possessio ad creditorem. 

(3°) Inst., 4,6, 7: quasi Serviana autem qua creditores pignora 
hypothecasve persequuntur. 

Il tempo preciso, in cui fu determinata l' hypotheca coll’ a. Ser- 
viana utilis o hypothecaria, non pud fissarsi con indizi diretti. 
Credo anch'io che nulla possa trarsi dal Romae iudicium fiat di 
CATONE, de re rust., 1, 149 (cfr. HERZEN, op. cit., pag. 46), che 
accenna piuttosto a giudizio su tutto il negozio di locazione di cui vi 
si discorre. E riconosco che l'ipoteca non sia attestata sicuramente al 
tempo di PLAuTo dal celebre passo del Truc. 2, 1, 4: fundi et 
aedes obligatae sunt ob amoris praedium, dove l obligare pud 
riferirsi anche a fiducia. Cosi puó forse riferirsi alla vita giuridica 
greca ritratta negli originali di TERENZIO il passo del Phorm. 4, 3, 
56-7; Ager oppositumst pignori Decem ob minas; come certo vi si 
riferisce l'altro di CICERONE, ep. ad fam. 13, 56: Philocles Alabadensts 
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alla fiducia, diviene consueto apporre il patto con 
che il creditore si riserva il diritto di vendere la cosa, 
verificandosi l inadempimento del credito. L’ uso di 
un tal patto s'allarga e si diffonde cosi universalmente, 
che fra il secondo e il terzo secolo s' arriva a riguar- 
dare la facoltà che ne costituiva il contenuto, il ius 
distrahendi o ius vendendi, come implicita senz’ altro 
alla convenzione stessa di pegno e ipoteca (3), e come 
attributo essenziale e caratteristico del diritto reale 
che vi corrisponde, quale in Roma si venne via via 
avanzando e maturando. 


Snodyxag Clivio dedit: commissae sunt; velim cures, ut aut de 
hypothecis decedat easque procuratoribus Cluvii tradat aut pecu- 
niam solvat. Ma non credo, contrariamente all' HERZEN, op. cit., 
pagg. 25 e segg., che ci sia ragione per negare che s' accenni vera- 
mente ali'ipoteca romana nel passo di CATULLO, Carm. 26: 


. ^. gillula nostra non ad Austri 
Flatus oppositast neque ad Favoni.... 
Verum ad milia quindecim et ducentos. 


(33) Ancora recisamente GiAvor., 15 ex Cass., D. 41, 2, 74 (13): 
Si ts, qui pignori rem accepit, cum de vendendo pignore nihil 
contenisset, vendidit, aut ante quam dies venditionis veniret 
pecunia non soluta td fecit, furti se obligat; GiuL., presso ULP., 
D. 10, 3, 6, 8; Gato, 2, 64; PoMP., D. 13, 7, 8, 3-5. Cfr. intorno a 
codesti passi KUNTZE, Zur Gesch. des róm. Pfandr., Leipzig, 1893, 
pagg. Ó e segg. 

Invece PaPiNIANO, D. 20, 4, 3, 2, desume l'esistenza del diritto 
di pegno precisamente dalla presenza del sus distrahendi, ch’ egli ne 
concepisce come la piü saliente manifestazione. Signiflcante é pur 
qualche iscrizione, che annovera fra gli atti alienativi vietati dal fon- 
datore del sepolcro l'obligare pignotti: C. I. L., VI, 13203 = Bruns, 
Fontes, pag. 335: monumentum neque veniet. neque donabitur 
neque pignori obligabitur, sed nec ullo modo alienabitur. 
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Ben distinta da codesta facoltà il diritto romano 
riguardó ognora, a differenza del diritto greco, quella 
del creditore insoddisfatto di ritenersi, verificandosi 
l'inadempimento, la cosa; che non riuscì mai a 
costituire un naturale negotii dell ipoteca romana 
(come lo fu invece della greca) (?*); ma bensi potè sol- 
tanto formarvi oggetto fino a Costantino di un'apposita 
convenzione, abbinata alla sua costituzione, ma del 
tutto separata da questa, come appunto una vendita 
condizionata all’ inadempienza: la lex commissoria (**). 


a M ————— 


(34) L'ipoteca greca, svoltasi dalla mp&otg ènt Ade, serba ognora 
il carattere d' una datio in solutum preconvenuta tacitamente: e perd 
implica, di per sé stessa, la facoltà pel creditore insoddisfatto di rite- 
nersi la cosa in proprietà, del pari che quella di farla vendere, rite- 
nendosi per intiero il prezzo ricavato, anche se esorbitante |’ ammon- 
tare del credito. Parimente inceppa la commerciabilita della cosa, alla 
cui alienazione occorre ognora il consentimento del creditore, che 
prestato implica forse rinunzia all'ipoteca stessa, o sostituzione del- 
l' acquirente al debitore alienante (v. DEMOST. x. Nixoot. 10; ISEO, rep 
toò MevexA. «aon, 28-0); e già colla sua stessa costituzione rende 
incontestabile il debito a cui accede, quale diviene seguitone il paga- 
mento. V. DEMOSTENE, xpóg Zmxo»$. T: (ò vépoc) Ode sa Duxppriónv, bax 
ttg Anxet([imaev, sivar Sixag, OUT abtoig ote tolg XAT7povópnote. 

Cfr. in proposito: Szanto, Hypothek und Scheinkauf im griech. 
Rechte, Wiener Studien, 1887, pagg. 219 e segg.; Hirzia, Das 
Griech. Pfandr., Munchen, 1895, pagg. 121 e segg.; HERZEN, op. 
cit., pag. 207; BkAUCHET, Hist. du droit privé de la rep. Athen., 
III, pagg. 252 e segg. 

(35) Intorno alla lex commissoria nel diritto romano vedi spe- 
cialmente il DERNBURG, Pfandr. II, pagg. 273 e segg.; il quale tut- 
tavia le attribuisce forse in questo una diffusione troppo piu ampia 
ed intensa del vero. Invece l'esistenza di essa lex nel diritto ro- 
mano è stata negata recisamente da altri. V. FERRINI, Manuale dt 
pandette, pag. 514, n. 1. Il rescritto citato da Marciano, D. 20, 1, 
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Costantino disconobbe con un'apposita costituzione 
ogni valore ad una. tal convenzione, che riusciva 
bene spesso troppo gravosa a chi aveva necessità di 


16, 9, non sembra si possa invocare per l'esistenza di un divieto della 
lex commissoria prima di Costantino; perché esso riconosce un patto 
ben distinto da questa, e pel quale si poteva aver dubbio, circa il 
requisito della certezza del prezzo nelle vendite. Il responso di Papi- 
niano al Vat. Fr. 9 riguarda la vera e propria lex commissoria, 
precisamente a proposito di codesto medesimo requisito. 

Apposta all'ipoteca modellata sul diritto greco, la lex commis- 
soria ha soltanto il valore di ricognizione espressa al creditore di 
attributi i quali gli spettano senz’ altro già per la costituzione di quella; 
o tutt' al più d'esonero a lui dall' osservanza di certi atti altrimenti 
necessari per impadronirsi della cosa. Nelle provincie orientali, e segna- 
‘tamente in Egitto, essa ci si presenta appunto con tal senso e valore. 
Così nel contratto di mutuo del 25 marzo 153, che si contiene nel 
papiro acquistato in Egitto nello scorso anno dallo Schiaparelli per la 
Società italiana per la diffusione e l' incoraggiamento degli studi 
classici (e che fu pubblicato dal Vitelli nel n. 27 dell'anno IV del- 
l'Atene e Roma). A garanzia della somma mutuata e di due annate 
di frutti al 12 per 100 vi è costituita un’ ipoteca sopra la quarta parte 
di un. immobile (ép° Snodyjxy tQ SrapXovir ty Se®aviopévy Aone 
pelx@ evi tetdptp and àAatoopylo» apyo) xal xaudpas xal adle xat 
àynxóvtwv mavtwv) spettante alla mutuataria nel villaggio di Teker- 
kethoth. Tra la mutuataria e la mutuante si pattuisce che, mancando 
al termine prefisso la restituzione del capitale e la prestazione degli 
interessi, possa questa senz'altro impossessarsi della cosa ipotecata ed 
esercitarvi ogni diritto ed attributo della proprietà (àp8a$sóstv sig 
aty «a eigovx(Gety xal àvovxoAovsty xal Brapiododv xal &xogépsotat 
tk èE aùtob meprscdpeva mavta sig tà iov, čte dì xal Xpàotat xal 
olxovousiy m&pl adTod xa9' by ààv aipüvtar tpdmov éxt tov a&navte 
Xpévov). 

Codesta convenzione conferma, con formule fisse e schematiche, 
attributi connaturali all’ ipoteca greca, solo rimovendo possibili oppo- 
sizioni o eccezioni della mutuataria (pù mpoobsonávotg avavewoswe 7 
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ricorrere al credito altrui (**). E però dopo di allora il 
creditore insoddisfatto ebbe possibilità d'appropriarsi 
la cosa costituitagli in pegno o ipoteca soltanto per 


$ixotoAtxoU 3 etépov ttvó;). Ed è veramente una lex commissoria 
apposta ad un'ipoteca modellata sul diritto greco. 

Della precisa corrispondenza al diritto greco dell'ipoteca in parola 
é invero segno caratteristico Ja singolar clausola contenutavi, con la 
quale la mutuataria, dopo essersi obbligata a non vendere nà ad 
impegnare ad altri, ma si a ben conservare i beni sottopostivi, dichiara 


d'assumersi di restituire al termine alla mutuante il capitale ed i 


frutti, se quelli vadano in tutto o in parte perduti (&Xv dE ttc xivèvvog 
vyévytar mepl thye thy Oxo xv, v nžsav T, pépog vpór Ptrviody, Xxobóto 
3| Sedaviopéevy vij Sedavinv»in N tolg map adtig tà OgstAónsevax mkvtax). 
In rapporto coll'ipoteca romana essa non avrebbe senso, perché esista 
o meno alla scadenza del debito la cosa ipotecata è al tutto ovvio 
che il creditore possa sempre esigere il suo credito anziché rivalersi 
su questa; mentre invece essa s'intende perfettamente in rapporto 
coll'ipoteca greca, la quale importa la sostituzione della cosa grava- 
tane al credito guarentito. L'&v:i óqetAonévov, con che la mutua- 
taria dichiara di accordare alla mutuante d'impossessarsi della cosa 
ipotecata, se manchi da parte sua la restituzione del mutuo, coglie 
appunto nettamente codesta sostituzione. Altri esempi d’ ipoteche model- 
late sul diritto greco v. in WESSELY, Anzeig. der Wien. Akad. der 
Wiss. phil. hist. Kl. 1901, n. 15; Greek. pap. in the Br. Mus., n. 311, 
pagg. 219-220; GRADENWITZ, Einf. in die Papyrusk., pag. 85. 

(36) Costant., C. Th. 3, 2, 1 — C. G. 8, 34 (35), 3. Che la costi- 
tuzione di Costantino abbia mirato ad abolire questa sola, e non la 
commissoria in generale, parrebbe attestato dalla interpretatio al 
Cod. Teod., che ne spiega il contenuto esclusivamente in relazione a 
. quella; e toglie valore all'argomento che, in favore alla detta por- 
tata generale, fu tratto dalla sede attribuitale fra i titoli sulla vendita 
(DERNBURG, Pfandrecht, II, pag. 275); mentre l'aggiunta della parola 
pignorum nel testo accoltone nel Codice Giustinianeo puó spiegarsi 
come determinata dall intento di rendere pit evidente, di fronte a dubbi 
possibili, un tal contenuto, senza che bisogni ricorrere all' ipotesi ch' essa 
primamente l'abbia voluto restringere a questo. 
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mezzo dell’ impetratio dominii; e cioè dell’ autoriz- 
zazione imperiale che gli concede di ritenersela, in 
seguito a congrua stima e dopo certo termine dalla 
scadenza del debito. La quale compare primamente 
al tempo dei Severi (?), probabilmente in Italia e 
nell’Occidente, ove la lex commissoria era poco diffusa ; 
e s’ allarga poi in tutto l’ impero dopo seguita l’abo-: 
lizione di questa. 


$ 9. Pervenuto così il diritto di pegno e ipoteca 
a quel maggior grado di sviluppo che in Roma potè 
conseguire, sopraggiungono per esso altri modi di 
costituzione, oltre la volontà privata esplicantesi in 
atto fra vivi: prima la volontà privata manifestantesi 
per atto causa mortis ed intesa a guarentire da parte 
dell’ erede le prestazioni dovute ai legatari ed ai cre- 
ditori del testatore (**); indi il precetto giuridico fissato 
dalla giurisprudenza o da senatoconsulti o da costi- 
tuzioni imperiali, il quale dà vita appunto alle cosi 
dette ipoteche tacite o legali (pignus tacite con- 
tractum). 


$ 10. Codesto precetto è talora informato alla 
implicita volontà dei contraenti dati rapporti guarentiti 
di regola da espresse convenzioni d’ipoteca, e si 
sostituisce pertanto alla normale convenzione espressa 


(37) Cod. 8, 33 (34) (De iure dominii impetrando); Paoto, 
D. 36, 1, 61 (59) pr.; ULP., D. 27, 9, 5, 3; TRIPH., D. 41, 1, 63, 4. 

(38) ULP., D. 13, 7, 26 pr.: testamento quoque pignus con- 
stitui posse imperator noster cum patre saepissime rescripsit; 
PaP., D. 33, 1, 9; PaoLo, D. 34, 1, 12. 
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di questa. Cosi é, al tempo degli Antonini, pel pignus 
tacite contractum del locatore di fondi urbani sopra 
le masserizie introdottevi dal conduttore (?), per quello 
del locatore di fondi rustici sopra i frutti esistenti tut- 
tora in questi (‘°); poco appresso, con M. Aurelio, pel 
pignus del mutuante danaro adoprato alla costruzione 
di un edificio sull’ edificio stesso (*'). 


§ 11. Tal altra volta invece la costituzione legale 
d'ipoteca intende a proteggere crediti presenti od 
eventuali, a cui la pubblica potestà vuole assicurata 
particolare difesa. Così è quella fissata già da M. 
Aurelio per l'impubere sopra le cose acquistate con 
danaro suo proprio (*); e sotto i Severi quella dello 
stesso impubere sopra l'intero patrimonio del tutore (**); 
indi l'altra del fisco sopra il patrimonio dei debitori 
suoi per qualsivoglia titolo: o di mancato pagamento 
di vectigalia e d' imposte in genere, oppure di pre- 
stazioni dovutegli in forza d' obbligazioni contrat- 
tuali (**). 

Il numero di cotali ipoteche, specialmente uni- 
versali, s’accresce in particolare fra lo scorcio del 
secolo IV ed il momento di Giustiniano: sopra tutto 


(33) Ner., D. 20, 2, 4 pr.: eo iure utimur, ut quae in praedia 
q p 


urbana inducta illata sunt pignori esse credantur, quasi 1d tacite 
convenerit: in rusticis praediis contra observatur; PAoLo, D. 20, 2, 9. 

(9) Pomp., D. 20, 2, 7 pr.; PaoLo, D. 19, 2, 24, 1. 

(41) PaP., D. 20, 2, 1. 

(42) ULP., D. 20, 4, 7; ALESS. Sev., C. 7, 8, 6. 

(43) Sev. e CaRac., C. 4, 53, 1. 

(44) Pap., D. 49, 14, 28; Paoto, D. 49, 14, 47; 46, 1, 68; Carac., 
C. 7, 13, 2 e 3; 8, 14 (15), 1; 4, 46, l; 8, 14 (15), 2. 
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all’ intento di guarentirne i diritti patrimoniali dei 
coniugi e quelli dei figli sul patrimonio d' uno dei ge- 
nitori predefunto. Dello scorcio appunto del secolo IV 
è l’ipoteca dei figli soggetti alla tutela della madre ` 
sopra il patrimonio del secondo marito di costei (*); 
alla quale se ne aggiunge, nel secolo successivo, 
un’ altra sopra il patrimonio anche della madre, se 
costei sia passata a nuove nozze, e appunto a gua- 
rentir loro d’ ottenerne quei lucri nuziali ond’ essa 
con tali nozze è decaduta (15). Quest’ ipoteca Giusti- 
niano estende analogamente al patrimonio del padre 
binubo (‘’), accanto a quella da lui introdotta per gua- 
rentire ai figli la spettanza dei bona adventicia prove- 
nienti ad essi dalla madre o dai parenti materni (‘). 

Inoltre nel diritto giustinianeo il marito ha un’ ipo- 
teca sul patrimonio del costituente la dote, a ga- 
ranzia della prestazione di questa; e la donna l ha 
sopra il patrimonio del marito, a garanzia della restitu- 
zione che dovrà avvenirne sciogliendosi il coniugio (‘°), 
come anche della restituzione dei beni parafernali (°") 
e della prestazione di quanto le competa sulla donatio 
propter nuptias (?). 

E s'aggiungono poi a codeste altre ipoteche a 
garanzia di vari altri rapporti: a pro degli onorati di 
liberalità singolari in genere per atto causa mortis 


(45) VALENT. TEOD. ARC., C. 5, 35, 2, 2. 
(46) LEONE e ANTEM., C. 5, 9, 6, 2. 

(47) Giustin., C. 5, 9, 8, 4. 

(48) Giustin., C. 6, 61, 8. 

(4%) GiusTIN., C. 5, 13, 1, 13. 

(5°) GiusriN., C. 5, 14, 11. 

(5!) Giustix., Nov. 109, 1. 
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sopra il patrimonio dell’ erede, a garanzia della pre- 
stazione di queste (*); a pro del demente sui beni 
del curatore per ogni responsabilità dipendente dalla 
‘cura (?); a pro della Chiesa sui beni dell’ enfiteuta 
per risarcimenti eventualmente dovutine in forza di 
deterioramenti cagionati sul fondo enfiteutico (°‘). 
Un'ultima ipoteca legale si ha infine sul patrimonio 
del vedovo, onorato di liberalità dal coniuge prede- 
funto sotto condizione di vedovanza, a favore del terzo 
a cui la liberalità stessa si debba devolvere nel caso 
d' inosservanza di tal condizione (°°). 


S 12. La mancanza di pubblicità nella costituzione 
del diritto di pegno ed ipoteca, persistita fin nell’ ul- 
timo momento, lo mantenne ognora strumento di 
credito reale imperfetto, per la difficoltà e talora la 
impossibilità pel creditore di valutare la misura di 
‘garanzia che poteva offrirgli il patrimonio del debitore, 
in ragione dell’ esistenza su questo d' altre ipoteche, 
convenzionali, o legali. 

Concorrendo più ipoteche, vale come regola la 
poziorità di quella costituita precedentemente. E però 
il creditore successivo può rivalersi sul patrimonio o 
sulla cosa singola ipotecata soltanto dopo che si sia 
rivalso su di essa il precedente (°°); a meno che non 


(5?) Grustin., C. 6, 43, 1. 

(53) GiusTIN., C. 5, 70. .6, 5.* 

(54) GiusrIN., Nov. 7, 3, 2. 

(55) GiusTIN., Nov. 22, 44. 

(56) Per le ipoteche convenzionali si guarda al momento della 
convenzione. Cfr. PaP., D. 20, 4, 1 e v. in proposito il mio studio su 
Papiniano, IV, pagg. 88-90. Cfr. anche per le tacite Sev. e CARAC., 
C. 8, 17 (18), 1; ALESS, SEV., c. 5 C. eod.; DiocL. e Mass., c. 8 C. eod. 
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abbia esercitato verso costui il tus offerendi, otte- 
nendo di esser con questo sostituito nel suo rango 
ipotecario (?). Ma la regola soffre eccezioni per le 
ipoteche privilegiate. 

lale é innanzi tutto quella del fisco pei crediti 
pubblici (°°), poi l’altra esistente sopra le cose com- 
prate o migliorate con danari presi a mutuo, a pro- 
fitto appunto del mutuante (versio in rem) (°°). Indi 
quella intesa nella nuova famiglia ad assicurare alla 
donna la restituzione della sua dote, dopo lo sciogli- 
mento del matrimonio, ed esistente appunto sul pa- 
trimonio del marito (°°). 


(57) PaP., D. 20, 5, 3 pr. 1; tr. 2 D. eod. 
(55) Carac., C. 4, 46, 1; 7, 73, 2. 

(599) ULP., D. 20, 4, 5 e 6. 

(5°) GivusTIN., C. 8, 17 (18), 12. 


LIBRO IV 


LE OBBLIGAZIONI 


ood 








CAPITOLO I 


Le obbligazioni da delitto. 


§ 1. Insieme col mancipium e i primi tipi di 
servitutes costituenti i più antichi iura in re aliena 
necessari all’ esercizio. stesso di questo, il patrimonio 
della familia comprende anche obbligazioni verso 
altre familiae, tra i rispettivi patresfamilias in loro 
rappresentanza. 

Codeste obbligazioni possono sorgere dagli atti 
del paterfamilias e dei singoli appartenenti ai gruppi 
dei quali egli ha la rappresentanza, lesivi al diritto 
d’ altra familia in alcuno de’ suoi membri e importanti 
per questa la facoltà di conseguirne una soddisfa- . 
zione. Oppure possono sorgere lecitamente dal volon- 
tario impegno assunto dal paterfamilias a data pre- 
stazione. Possono sorgere cioè o da delicta, che 
in quanto non lesivi in guisa immediata o mediata 
anche dei diritti della collettività, né però attratti da - 
questa alla pubblica persecuzione, sono delicta pri- 
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vata in contrapposto al crimina publica ('); e da 
impegni volontari assunti in certe forme presta- 
bilite e solenni inseparabili dalla loro stessa esi- 
stenza. 


§ 2. Quando Roma appare nella storia codeste 
due branche d’ obbligazioni hanno così entrambe, nei 
mores gentilizi, disciplina e ricognizione. Pure nè 
allora né per buon tratto di poi c’ è fra esse e nel 
concetto che le informa una separazione netta e recisa. 
Poichè dapprima, quanto agli impegni volontari, l’ ob- 
bligazione nasce piuttosto in dipendenza del loro 
inadempimento anziché per l’ adempimento di essi; 
e la condizione del debitore inadempiente è assimilata 
a quella di chi viola la generale obbligazione di cia- 
scuno a ciascuno ad astenersi da quegli atti, che 
contrastino alle stesse necessità della convivenza, e 
rivestano come tali il carattere di delicta. Solo grada- 
tamente e laboriosamente s’ arriva nei detti impegni a 


(*) Intorno al concetto romano di delitto e ai criteri determi- 
nanti la partizione dei delitti perseguiti solo ad istanza del danneg- 
giatone (privata) e di quelli perseguiti dallo Stato, per via dei magi- 
strati ed uffiziali ‘pubblici investiti della giurisdizione criminale, si 
veggano specialmente: REIN, Das Criminalrecht der Rómer, Lei- 
pzig, 1844, pagg. 98 e segg.; PERNICE, M. A. Labeo, II, 2 ed., 
pagg. 11-8; Mommsen, Römisches Strafrecht, Leipzig, 1899, pagg. 55 
e segg.; FERRINI, Esposizione storica e dottrinale del dir. penale 
romano, nell' Enciclopedia del dir. penale italiano, diretta dal 
prof. E. Pessina, Milano, 1902, pagg. ll e segg. Per la termino- 
logia adoprata a significare i delitti privati, in contrapposto a quella 
che serve per significare i delitti pubblici, v. FERRINI, op. cit., 


pagg. 18 e segg. 
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concepire l'obbligazione come nascente dal negozio 
medesimo col quale è assunta, e diretta in sé all'adem- 
pimento, e poi si perviene a distinguere dal delin- 
quente il debitore che l ha assunta (°). 

Ma l'eco dello stadio storico, in cui la differenza 
non s'era peranco appieno fissata, si ripercuote nel 
procedimento, onde entrambi costoro son perseguiti 
fin circa al secolo quinto della Città: procedimento in 
cui traspira ancora il senso primitivo della ritorsione 
O vendetta, che l' attore intende a prendersi contro il 
convenuto. 


$ 3. È ben naturale tuttavia che il senso della 
vendetta sia più vivo e spiccato nella persecuzione 
dei delitti, siccome vi è anteriore; per ciò che questa 


(7) Già magistralmente lo IHERING, Das Schuldmoment in róm. 
Privatrecht, Giessen, 1867, pagg. 36 e segg. poneva molto nettamente 
che « die Idee der obligatorischen Kraft des Verhdltnisses erst durch 
den Gesichtspunckt des Delicts hindurch arbeiten müssen ». Più 
recenti sviluppi di quel concetto si hanno dal GIRARD, Les actions 
noxales, N. r. h. d. dr. fr. et étr., XI, pagg. 409-49; XII, pagg. 31-58; 
PERNICE, Labeo, II, pagg. 11 e segg. l 

E per riprova di esso in relazione singolarmente allo sviluppo del 
diritto germanico, si veggano, oltre alla monografia del LéNING, Der 
Vertragsbruch und seine Rechtsfolgen, 1, Der Vertragsbruch im 
deutschen Recht, Strassburg, 1877: Witpa, Das Strafrecht der 
Germanen, Halle, 1842, pagg. 146 e segg ; OSENBRÜGGEN, Das Straf- 
recht der Langobarden, Schaffhausen, 1863, pagg. 5 e segg.; BRUN- 
| NER, Deutsche Rechtsgeschichte, Leipzig, 1887-92, I, pagg. 156 e 
segg. E per altri riscontri coi diritti di popoli non usciti peranco da 
stadi primitivi di civiltà v. KovaLEwsky, Coutume contemporaine et 
loi ancienne, pagg. 286 e segg.; DECLAREUIL, La Iustice dans les 
coutumes primitives, N. r. k. d. dr. fr. et étr., 1889, pagg. 187 


e segg. 
12 
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ha attratto la disciplina della collettivita, molto in- 
nanzi alla fondazione di Roma e fin presso le genti 
onde Roma sorse, e perd di gran lunga prima che 
l'impegno volontario. Ed ha cominciato e ha conti- 
nuato certamente per buon tratto a consistere in certe 
limitazioni e determinazioni fissate dalla Città alla 
vendetta dianzi inordinata dell' offeso; alle quali sol- 
tanto a poco a poco si venne sostituendo quella presta- 
zione pecuniaria a titolo di composizione o compenso, 
che costitul poi l’ oggetto dell’ obbligazione ex delicto. 

La prestazione pecuniaria fu invece il primo con- 
tenuto degli impegni volontari, e poi senz'altro naturale 
subito che inadempiuti, non appena furono riconosciuti 
e protetti. 


S 4. Non hanno abbandonato ancora quel primo 
stadio, nella stessa disciplina fissatane dalle XII 
Tavole dietro i mores risalenti, le due figure primitive 
e precipue di delitti privati, l iniuria ed il furtum 
geneticamente complesse, quanto con profondità felice 
distinte: la lesione alla persona altrui, dapprima per 
offesa sol fisica, e la lesione al patrimonio altrui per 
appropriazione d'alcuna cosa che vi si comprenda. 

Perché delle tre speci d’ iniuria, che vi si suddi- 
stinguono secondo la maggiore o minor gravità della 
offesa, la mutilazione ( membri ruptio), la frattura 
(ossis fractio) e la semplice percossa, solo queste 
seconde danno luogo esclusivamente al diritto di chi 
le ha patite, e per lui del gruppo a cui appartiene, 
di pretendere dall' autore o dal suo gruppo la com- 
posizione pecuniaria di 300 assi (*), o di 25 rispetti- 





(3) Gato, 3, 223; Paoto, Coll. 2, 5, 5. 
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vamente (*). Per contro la specie più grave della membri 
ruptio dà luogo tuttora alla facoltà nell offeso di 
esercitare sulla persona dell’ autore |’ identica muti- 
lazione ch’ egli ha commessa; e solo poi è rimesso 
a lui, o al padrefamilia che per lui agisca, di pattuire 
in luogo di questa la composizione pecuniaria: ‘ ni 
cum eo pacit (alio esto’ (°). 

E parimente delle figure di furtum, che le XH 
Tavole suddistinguono, soltanto quella più lieve del 
nec manifestum da luogo esclusivamente al diritto 
di pretender dal ladro o dalla familia di lui una pre- 
stazione pecuniaria nel duplum valore della refur- 
tiva (*). Chè ‘invece quelle più gravi del furtum 
manifestum (*) in cui cioé il ladro sia colto nella 
flagranza dell’ atto delittuoso (deprehenditur dum 
Jit) e del furtum lance et licio conceptum, di cui si 
ravvisavan gli estremi nella ricettazione della refurtiva, 
comprovata dalla ricerca fattane dal derubato al do- 
micilio del ricettatore, coll' osservanza di forme e riti 
certamente preromani passati ai popoli donde Roma 
deriva dagli originari progenitori Arii (5): quelle figure 


(4) GELLIO, 16, 10, 8; 20, 1, 14; Garo, 3, 223; FESTO, v. riginti. 

(5) GeLLIo, 20, 1, 31; Festo, v. Talionis; PRISCIAN., 6, 13, 69. 

($) GELLIo, 11, 18, 6; Gato, 3, 190. 

(7) GELLIo, 11, 18, 11; Gato, 3, 184, 189. 

(8) GeLLIO, 11, 18, 9: Ea quoque furta quae per lancem 
liciumque concepta essent, perinde ac st manifesta forent vindi- 
coverunt; Galo, 3, 193. L' interpretazione di lictum o linteum data 
da Galo, 3, 193: ‘aliquod consult genus... quo necessariae partes 
tegerentur’ è accettata ora dal Mommsen, Rom. Strafr., pag. 794. 
Sarebbe codesto l'antico vestito degli Arii, adoprato dai popoli deri- 
vati da costoro soltanto nelle cerimonie rituali, non piü invece negli 
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più gravi, diciamo, importano ancora pel derubato e 
per la sua familia la facoltà di ritenerne come schiavo 
l'autore; di nuovo rimettendovisi soltanto a lui di 
pattuire invece una prestazionę pecuniaria. Pure de 
furto pacisci lex permittit (°). 


§ 5. La prestazione pecuniaria, che le XII Tavole 
ammettono quale possibile sostitutivo della rivalsa 
personale per le stesse più gravi speci dei detti due 
tipi di delicta, e fissano già come esclusiva conse- 
guenza delle meno gravi, procede però ulteriormente: 
` sia colla nuova disciplina data a codesti delicta dal- 
l’ editto pretorio, sia colla determinazione di altre 
figure quali il damnum e la rapina, che sorgono di 
poi come fonti solo d' obbligazioni pecuniarie. 


§ 6. Seguiamo qui codesta nuova disciplina del- 
P iniuria e del furtum: innanzi d'occuparci delle 
figure di delitti riconosciute successivamente. 


usi consueti, come disadatto alle condizioni climatiche dei paesi in 
cui si flssarono: cfr. IHERING, Les Indo- Européens avant l histoire, 
l pagg. 13-6. 

(9) ULP., D. 2, 14, 7, 14. Che nell'antichissimo diritto preromano 
fosse punito il furto in genere, e anche peró il non manifesto, colla 
pena rappresentataci nell'epoca storica come propria de] manifestum, 
è recentemente asserito verisimile dal MoMMSEN, Strafr., pag. 151. 
A ragione il FERRINI, Espos. cit., pag. 177, osserva in contrario che 
la differenza delle pene ci si presenta nella detta epoca troppo grande, 
per far supporre esistita in uno stadio precedente un'uguaglianza di 
trattamento. 

D' altra parte la ragione della differenza s'intende benissimo dalla 
necessità di una soddisfazione maggiore corrispondente ad una lesione 
di diritto che genera nell'offeso un piü vivo ed intenso risentimento. 
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Il primo più antico editto sull’ iniuria non importò 
peranco alcun allargamento o distacco al concetto 
fissatone dalle XII Tavole: di lesione all’ integrità 
personale. E solamente modificò la sanzione deter- 
minata da quelle, sostituendo alla facoltà dell’ offeso 
di procedere nel caso più grave di membri ruptio 
alla pena del talione, ed alla composizione tassativa- 
mente determinata per gli altri casi men gravi, una 
composizione da fissarsi caso per caso, in base al- 
l' aestimatio o taxatio fattane davanti al magistrato 
dall’ offeso che intentasse la relativa actio iniuriarum 
aestimatoria ('*). Il giudizio della quale era affidato 
al tribunale dei recuperatores; probabilmente per 
assicurarne la decisione con quella sollecitudine, 
ch’ era una caratteristica del procedimento davanti 
a costoro ('). Che quest’ actio e la composizione 
variabile a cui intendeva ('*) abbia risentito d’ in- 
fluenze greche e si sia atteggiata sopra la ixn 
aîxtxs del diritto attico (forse passando all'editto del 


(1°) Coll. 2, 6, 4. Intorno alla pluralità degli editti sull’ iniuria 
cfr. LeNEL, Das edictum perpetuum, pag. 320 e segg. 

Intorno al contenuto di ciascuno e lo svolgimento del concetto 
d'íniuria rimangono fondamentali le ricerche del PERNICE, M. A. 
Labeo, Il, pagg. 22 e segg. E v. pure REIN , Criminalrecht , 
pagg. 356 e segg.; MOMMSEN, Strafrecht, pagg. 784 e segg.; FER- 
RINI, Esposiz. stor. cit., pagg. 231 e segg. e le monografie dello 
IHERING, Actio injuriarum, des lesions injurieuses en droit rom., 
trad. del MEULENAERE, Paris, 1888, del LANDSBERG, /Iniuria und 
Beleidigung, Bonn, 1886, e dell’ Hirzig, Iniuria, Beitr. zur Gesch. 
der Iniuria im griech. und róm. Recht, München, 1899. 

(1!) GeLLIO, 20, 1, 13; Cic., de invent. , 2, 20, 59, 60. Cfr. HiTziG, 
Iniuria, pagg. 61-4. 

(12) Gato, 3, 224; ULP., Coll. 2, 2, 1; ULP., D. 2, 12, 2. 
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praetor urbanus, dopo aver avuto in quello peregrino 
e pei rapporti fra peregrini la sua prima applicazione) 
é congettura probabile, confortata da varie singolari 
corrispondenze fra codeste due azioni ("*). 

Restarono invece estranei tuttora a quell’ antico 
editto ed al relativo concetto d' iniuria gli atti lesivi 


all'onore altrui. Di tra i quali un solo, il carmen famo- 


sum, aveva nelle XII Tavole apposita sanzione; ma 
. distinta affatto da quella dell’ iniuria, e consistente 
nella pena capitale, ch'era inflitta non già ad istanza 
dell’ offeso, ma si in seguito alla persecuzione dei 
magistrati investiti della pubblica giurisdizione; come 
in genere pei crimina publica, ai quali tal reato, 
perché lesivo d'uno dei fondamentali diritti della 
socialità, volevasi fin d' allora ascritto ('‘). Nei cri- 
mina publica esso rimase ognor compreso, insieme 
col libellum famosum, fin nel diritto imperiale; il 
quale solo ne modificò la sanzione, sostituendo alla 
pena capitale la deportazione ('*) e I? intestabilitas ('*). 


§ 7. Solamente dagli editti successivi a quel primo 
e generale inducente l’actio iniuriarum aestimatoria 
le offese all' onore, che peró non consistessero in un 
carmen o libellum, furono ricollegate al concetto 


(13) Hirzic, Iniuria, pagg. 70-1. 

(14) Ctc., de republ. 4, 10, 12: Nostrae.. duodecim tabulae 
cum perpaucas res capite sanzissent, in his hanc. quoque san- 
ciendam putaverunt, si quis occentavisset sive carmen condidisset, 
quod infamiam faceret flagitiumre alteri. 

(15 PaoLo, 5, 4, 15. 

(!5) ULP., D. 47, 10, 5, 9. 





LE OBBLIGAZIONI DA DELITTO 183 


d' iniuria, e questa venne cosi assumendovi il senso e 
valore di offesa alla persona, anche nel suo lato ed 
aspetto morale. Uno di codesti editti riguardó invero il 
convicium, e cioé le parole e gli atti offensivi all’ altrui 
onorabilità, pronunciate e compiuti al pubblico co- 
spetto ("); un altro l attemptata pudicitia, e cioè le 
offese all'onor della moglie, dei figli o della fidanzata ('*); 
un terzo ogni atto infamandi causa factum ('*). E 
quest' ultimo, già larghissimo nella sua portata, aperse 
l'adito ad arditi svolgimenti della giurisprudenza e a 
delicate ricerche e valutazioni da un lato dell'animus . 
iniuriandi nell’ autore del fatto offensivo, e dall'altro 
dell' onorabilità di chi lo avesse patito; e condusse ad 
attribuire valore discriminante all'assenza di essa, 
così come poi la fides veri del fatto enunciato nel 
convicium, lo divenne per l autore di questo (°°). 


(17) PaoLo, 5, 4, 19-21; ULP., D. 47, 10, 1, 1; 15,.3-8. Per l' etimo- 
logia di convicium, e pel senso originario di questo e il suo rapporto col 
carmen famosum decemvirale, cfr. MoMMSEN, Róm. Strafr., pag. 194, 
n, 4. 

(48) ULP., D. 47, 10, 1, ?; 9, 4; 10. 

(9) ULP., D. 47, 10, 15, 21: Generaliter vetuit praetor quid 
ad infamiam alicuius fieri. proinde quodcumque quis fecerit. vel 
dixerit, ut alium infamet, erit actio iniuriarum. 

Sul contenuto di codesto editto v. le belle ricerche del PERNICE, 
op. cit., pag. 32. 

(2°) PaoLo, D. 47, 10, 18 pr.: eum qui nocentem infamavit, 
non esse bomum et aequum ob eam rcm condemnari: peccata enim 
nocentium nota esse et oportere et expedire; Dioct. e MASS., 
C. 9, 35, 5: si non convicii consilio te aliquid iniurtosum 
dixisse probare potes, fides veri a calumnia te defendit. 

La verità dei fatti imputati non costituisce invece in genere 
discriminante pel libello anonimo (Costant., C. Th. 9, 34, 1); 
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La giurisprudenza procede anche più innanzi nello 
svolgimento del concetto d' iniuria ricollegandovi ogni 
offesa all'integrità civile della persona; e però rico- 
noscendone e riaffermandone gli estremi nella lesione 
di qualsivoglia attributo di questa, pur diverso e di- 
stinto dal più prezioso e saliente fra tutti, del diritto 
all’ onore (*'). 


S 8. L'elaborazione edittale dell’ iniuria era omai 
compiuta (°), e ne mancava solo I’ estendimento 
anche alle offese arrecate agli schiavi, seguìta con un 
editto non anteriore forse all'impero (°°), e ne era pure 
iniziata l' elaborazione dalla giurisprudenza, allorchè 
Silla emanò intorno ad essa una delle sue leggi pe- 
nali, intesa non già a sopprimere la disciplina del- 
l’ editto, ma si a completarla (**). 


ma solo pei libelli firmati i quali denunzino fatti, la cui pubblicazione 
sia di pubblico interesse: VALENTIN, e VAL., C. 9, 36, 2 (1), 2. 

(2!) Cfr. segnatamente per l'impedimento frapposto ad altrui 
all’ esercizio d' un proprio diritto: ULP., D. 43, 8, 2, 9. 

(22) AUCT. AD HEREN. , 4, 25, 35: iniuriae sunt, quae aut pul- 
satione corpus aut convicio aures aut aliqua turpitudine ritam 
cuiuspiam violant; PaoLo, Coll. 2, 5, 4: Fit autem iniuria. vel 
in corpore, dum caedimur, vel verbis (0 in auribus: HUSCHKE) 
dum convicium patimur, vel cum dignitas. laeditur, ut cum ma- 
tronae vel praetextatae (0 praetextato: H.) comites abducuntur. 

(33) Utp., D. 47, 10, 15, 35. 

(**) Intorno alla lex Cornelia de iniuriis rimangono assai note- 
voli le ricerche dello ZumPT, Das Criminalrecht der römischen 
Republik, Berlin, 1865-0, II, pagg. 39 e segg. Cfr. pure REIN, Cri- 
minalrecht, pagg. 374 e segg.; MOMMSEN, Strafrecht, pagg. 804 e 
segg.; Hirzic, Iniuria, pagg. 74 e segg. 
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Per tre casi d’iniuria (due dei quali, il pulsare 
e il verberare, ricollegantisi all’antico concetto di 
questa, un terzo, il vi domum introire rispondente 
al concetto nuovo dell' iniuria, .quale offesa alla inte- 
grità civile della persona in una delle sue più salienti 
esplicazioni) la lex Cornelia de iniuriis introdusse 
a lato dell'azione privata aestimatoria un’ accusatio : 
pubblica (55), esperibile davanti ai magistrati investiti 
della cognitio e diretta ad una pena pecuniaria devo- 
luta allo Stato (*5). L’ offeso aveva la scelta fra l’ accu- 
satio che metteva in moto codesto procedimento cri- 
minale e l'azione privata intesa all aestimatio (*’); 
la quale rimaneva invece in uso da sola, fino al! im- 
pero, per tutti i rimanenti casi d' iniuria, all’ infuori 
di quei tre contemplati dalla lex Cornelia. Però nel- 
limpero la scelta fra le dué azioni, la privata e la 
pubblica, deferite alla cognizione straordinaria degli 
ufficiali imperiali, s’ allargò via via anche ad altri 
casi oltre codesti, e costituì nel diritto dei Severi la 
regola omai definitiva e costante (°$). 


(25) ULP., D. 47, 10, 5 pr. 

(26) Che la pena, a cui intende l accusatio della lex Cornelia, 
sia legale non giudiziale è stato ben ravvisato dall’ HirziG, Iniuria, 
pagg. 74 e segg. e dal MoMMSEN, Strafrecht, pagg. 804 e segg. Il 
MoMMSEN, diverge dall'HiTziG solo in ciò che ritiene la detta pena 
non già, come costui, tassativamente fissata dalla legge, ina si deter- 
minata ad istanza dell'attore. Cfr. di nuovo Hitzic, Zum róm. Straf- 
recht (recensione dell’ opera del Mommsen) nella Schweizer. Zeitschr. 
f. Strafrecht, 1900, pag. 222. 

(27) Marc., D. 47, 10, 37, 2. 

(?8) HERMoG., D. 47, 10, 45; Inst. 4, 4, 10: In summa scien- 
dum est de omni iniuria eum qui passus est posse vel crimina- 

liter agere vel civiliter. et si quidem civiliter agatur, aestimatione 
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8 9. L’ iniuria come lesione all altrui personalità 
prima fisica poi morale, presuppone in chi la com- 
mette una cosciente volontà di offendere. La lesione- 
alla personalità morale é inconcepibile senza il con- 
corso di questa; e la lesione alla personalità fisica 
rimane senza di essa fuor dell’ ambito dell’ iniuria, 
cosi come rimane fuor dell’ ambito dell’ omicidio 
(ed è punito fino all'impero, normalmente, con 
mere espiazioni sacrali) l’ uccisione commessa per 
colpa (°°). 

V'han casi tuttavia, nei quali una tale lesione 
alla personalità fisica o al diritto di vita altrui avviene 
in tali circostanze, da offendere oltre che il colpitone 
direttamente, la collettività; la quale perció ne deter- 
mina essa stessa la persecuzione, preordinandola in 
guisa da conciliare la reintegrazione del diritto di costui 
con la tutela dei diritti collettivi. 

Cosi dalla uccisione o dal ferimento di un libero, 
accaduti per effetto di deiectio o di effusio di corpi 
dall’ edifizio prospiciente sulla via pubblica, sorge 
contro chi abita l’ edifizio (sia egli o meno I’ autore 


———-- ee 


facta secundum quod dictum est poena imponitur. sin autem 
crim naliter, officio iudicis extraordinaria poena reo irrogatur. 
Pei possibili raffronti fra l'azione criminale introdotta dalla lex 
Cornelia, di cui nell' impero si é cosi allargata l'applicazione, con la 
ypxpy SBpewe del diritto attico cfr. I’ Hrrzia, Inturia, pagg. 34 e 
segg.; 79 e segg. Una capitale differenza rimane peró certamente 
fra le due azioni nell'intentabilitáà di questa da parte di qualunque 
cittadino, mentre quella è esperibile soltanto ad istanza dell’ offeso. 
(79) Servio, ad Verg. Ecl. 4, 43: in legibus Numae cautum 
est, ut st quis imprudens occidisset. hominem, pro capite occisi 
agnatis eius in concione offerret arietem ; Cic., Top. 17, 64. 
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del gettito) un’ azione intesa rispettivamente alla pre- 
stazione di 50000 Hs. o d' una composizione congrua 
alla gravità della ferita: sorge dapprima a favore dei 
parenti del morto o a favor del ferito; poi, come popo- 
lare, a favore di qualsivoglia cittadina che intervenga 
per primo ad intentarla (actio de effusis et deie- 
ctis) (°°). Ugualmente dall’ uccisione o dal ferimento 
di un libero cagionato da fiere pericolose tenute 
in contravvenzione alle norme di polizia quo vulgo 
iter fit, sorge l’azione per 200000 Hs. o pel risarci- 
mento a favor dei parenti dell’ ucciso o a favore del 
ferito, poi a favore di qualsivoglia cittadino che intenti 
per primo l'azione (actio de feris) (?'). 

La stessa minaccia di un danno alla vita o all'in- 
tegrità fisica, di natura corrispondente a quello per- 
seguito coll’actio de effusis et deiectis, la quale in- 
comba su tutti i cittadini col fatto della positio o 
suspensio sopra suolo destinato al pubblico transito, 
di corpi atti a cagionarlo cadendo, dà luogo ad una 
actio de positis el suspensis, che ognuno può inten- 
tare, per ripetere dal padrefamilia che abiti l'edifizio 
una prestazione di 10000 Hs. (°). 


(399) ULP., D. 9, 3, 1 pr.; 5, 5; Gato, D. 44, 7, 5, 5. La valu- 
tazione della pena in solidi fu dai compilatori sostituita qui, come nei 
casi successivi, a quella originaria in sesterzi. Ogni solido corrisponde 
a 1000 sesterzi. Cfr. LENEL, Das Edictum perpetuum, pag. 16, n. 5. 

(31) ULP., D. 21, 1, 40; PaoLo, fr. 41 D. eod. ULP., fr. 42 
D. eod. 

(3°) ULP., D. 9, 3, 5, 6. 12. 13; Gato, D. 44, 7, 5, 5. Sul carat- 
tere delle dette azioni e delle popolari in genere nel diritto romano, 
resta fondamentale il lavoro del Bruns, Die Popularklagen , 
Z. f. R. G., Ul, pagg. 341-415; Klein. Schrift. 1, pagg 313-75 (trad. 
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§ 10. Si ha furtum, per le XII Tavole, nell’ amotio 
o subreptio dolosa di una cosa mobile: nella lesione 
cioé di un altrui possesso, sia poi che con questo 
concorra, com'é certo normale, la proprietà, sia che 
invece essa ne rimanga disgiunta (?). E, secondo 
che l'autore é incolto o meno nella flagranza imme- 
diata dell'atto diretto ad operarlo, si hanno appunto 
le due distinte figure del furtum manifestum e nec 
manifestum (*). 

La lesione della proprietà disgiuntamente dal pos- 
sesso, e verificantesi coll’ interversione di questo, non 
costituisce per le XII Tavole furtum. E non è per- 
seguito che al tutto indipendentemente dalle azioni 


in italiano con aggiunte dello SCIALOJA, Arch. giur. XXVIII, pagg. 156-214; 
519-39; XXIX, pagg. 279-306). Intorno ai lavori successivi del MASCHKE, 
Zur Theorie und Gesch. der Popularkl., Z. d. S. S. VI, 1885, 
pagg. 226-59, del CoLoNtEU, Les actions populaires en droit rom., 
Paris, 1888, e del PaaLzow, Zur Lehre von der róm. Popularkl., 
Berlin, 1839, v. la mia nota A proposito di alvunt recenti studi 
sulle az. popol. rom., estr. dalla Riv. ital. per le scienze giur. , 1891. 
Una nuova e cospicua trattazione del tema ha porto di poi il FADDA, 
L'azione popolare, Torino, 1894. 

(33) L'etimologia di furtum da ferre = gépetv (GELLIO, 1, 18; 
PaAoLO, D. 47, 2, 1 pr.; Inst. 4, 1, 2) è certamente la vera. Inaccet- 
tabili sono le altre da furvus e da fraus. Cfr. Ceci, Le etimologie 
dei giur. rom., pag. 98, n. 2 e i citati ivi; MoMMSEN, Strafrecht, 
pagg. 733-4, i. n.; FERRINI, Ésposis. storica ecc. pag. 43 e 180. 

Il concetto di furtum resta peró sempre inerente all'appro- 
priazione di cose mobili: GELL., 11, 18, 13: volgo inopinatum. 
est, non hominum tantum neque rerum moventium quae auferri 
occulte et subripi possunt, sed fundi quoque et aedium fieri 
furtum. 

(34) Gato, 3, 183-5; GELL., 11, 18, 10-2. 
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che corrispondono a questo, solo pei due casi singolari 
in cui la commetta o il tutore su cose del pupillo, o 
il depositario su cose affidate alla sua custodia: 
appunto con le due azioni apposite rationibus distra- 
hendis (?) e depositi in duplum (**). 

Ma l'editto e la giurisprudenza svolgono ed allar- 
gano il concetto primitivo del furtum e ne suddistin- 
guono le figure. In seguito a tale svolgimento s' intende 
furtum la contrectatio di cosa mobile altrui o 
l’ usurpazione di un rapporto esistente su questa in 
altrui (7): e insomma ogni illecita espropriazione 
per appropriazione. E però si distingue secondo che 
essa si operi colla lesione della possessio di per sè 
sola e largamente intesa, fino cioè a comprendervi 
taluni casi di detenzione, e separata ad ogni modo 
dalla proprietà; o si operi colla lesione della proprietà 
concorrente colla possessio oppure disgiunta da questa 
ed esplicandosi appunto nella interversione di questa. 
Si distinguono il furtum possessionis e il furtum 
ipsius rei (°); indi l’ indebito uso della cosa com— 


(35) TRIPH., D. 26, 7, 55, 1. 

(36) Paoto, Coll. 10, 7, 11. Cfr. oltre la nota 38. 

(37) Sasino in GELL., 11, 18, 20: qui alienam rem adtrectavit, 
cum id se inrito domino facere iudicare deberet, furti tenetur, 
Galo, 3, 195: furtum fit... generaliter cum quis rem alienam invito 
domino contrectat ; PAoLo, 2, 31, 1. 

(38) PAoLo, D. 47, 2, 1, 3: Furtum est contrectatio rei frau- 
dulosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei vel etiam usus eius 
possesstonisve 

I più antichi accenni a furtum possessionis si hanno presso 
giureconsulti del principio dell'impero: LAB., D. 13, 7, 3; SAB. e 
Cassio, D. 41, 3, 35; 13, 7, 36 pr.; D. 41, 3, 4, 21. Sul concetto 
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messo da chi per un giuridico rapporto l'abbia già 
nella propria disponibilità, ma senz’ animo d'’ inter- 
vertirne con ciò il possesso, nè d’ appropriarsene la 
spettanza (furtum usus) (*°). 


del furtum possessionis, e per la critica delle fonti che oltre a codesti 
passi vi si riferiscono, cfr. l' ottimo lavoro del PAMPALONI, Furto dt 
possesso e furto di uso, Studi sopra sl del. di furto, I, Torino, 1894, 
pagg. 115 e segg. 

I casi di furtum possessionis, che il P. riconduce sotto tal 
concetto, sono quelli in cui la contrectatio della cosa è a danno di 
chi ha diritto a possederla, senz’ esserne proprietario (creditore pigno- 
ratizio, usufruttuario, usuario, possessore di buona fede, o detentore 
che abbia un tus retentionis) ; e l'a. furti è esperibile contro il 
proprietario stesso che si rende autore di quella, Il FERRINI, Espos. 
cit., pagg. 188 e segg., combatte questa dottrina, ravvisando, giusta 
la communis opinio fondata sull'Indice delle Istituzioni 4, 1, 1, e 
sui Basilici 5, 451, furtum possessionis nella interversione di pos- 
sesso sulla cosa giá detenuta dall'autore; interversione che é ana- 
loga, se non identica, alla odierna appropriazione indebita. 

Anche il mero detentore della cosa altrui in forza di un rapporto 
contrattuale (conduttore d'opera, mandatario, conduttore di cosa, com- 
modatario, precarista, il caupo nauta stabularius, il depositario, il 
creditore pignoratizio di fronte al debitore) il quale, come responsa- 
bile per la custodia di quella abbia a rispondere verso il proprietario 
del furto avvenuto, ha nel diritto classico l'a. furti contro il ladro; 
qualora il proprietario non lo sciolga dalla detta responsabilita per 
agire pel furto egli stesso. Tale azione pertanto non sorge dalla 
lesione dalla detenzione, ma si da quella del dominio, e il detentore 
la esperisce solo a vece e in luogo del domino, come in rappresen- 
tanza di lui. Cfr. PAMPALONI, Studi cit., I, pagg. 141 e segg.; FER- 
RINI, Esposiz. stor. cit., pagg. 219 e segg. 

(39) Il concetto del furtum usus, in relazione con quello del 
furtum possessionis, è stato fissato molto felicemente dal PAMPALONI, 
op. cit., pagg. 161 e segg. Egli ritiene però ch'esso non appaia 
peranco nei testi classici invocati solitamente a proposito di esso 
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E, pure persistendo pel furtum ipsius rei le speci 
decemvirali del manifestum e nec manifestum, la 
giurisprudenza estende però la cerchia di questo se- 
condo, con una più libera valutazione della flagranza; 
la quale s’ intende anche quale mediata (‘°). E l’editto 
abbandona, per la specie del conceptum, la solennità 
delle forme già occorrenti alla ricerca della refur- 
tiva (*); mentre configura come una nuova specie a 
sé (furtum prohibitum) opposizione fatta dal sospetto 
detentore alla detta ricerca (‘). 


S 11. Oltre che il concetto e l'ambito del furtum, 
l'editto ne modifica la sanzione, sostituendo all'addi- 
ctio in servitutem, gia comminata dalle XII Tavole 
per la specie del manifestum, la prestazione del 
quadruplo valore della cosa (*), la quale fu estesa 
anche alla specie del prohibitum (“); e fissando per 


(Q. ScEvoLA in GELL., 7 (6), 15, 2; LABEONE, Ibid., 6 (7), 15, 1; 
Gato, 3, 195-7; D. 47, 2, 55 pr. 1; Pomp., D. 12, 4, 15; 13, 1, 16; 
Paoro, R. S. 2, 31, 29; D. 47, 2, 40. 83 (82); ULP., D. 13, 6, 5, 8; 
47, 2, 52, 20; 48, 4); nei quali si ricerca piuttosto se per singole 
fattispeci concorrano o meno gli estremi di un furtum ipsius rei. 

(4°) Gaio, 3, 184 rappresenta le varie opinioni intese tutte ad 
allargare il concetto del furtum manifestum ; fra Je quali appar 
prevalente quella che ne ravvisa gli estremi nel fatto che il ladro 
sia colto colla refurtiva ‘donec perferretur eo quo perferre fur 
destinasset*. Cfr. GELL., 11, 18, 11. 

(*') Gato, 3, 186. Un vestigio delle antiche forme può vedersi 
tuttora in un luogo di PETRON., Satir. 97-8 (v. in proposito MOMMSEN, 
Strafrecht, pag. 748, n. 3). Ma l'uso di esse doveva certo rappre- 
sentare a quel tempo una singolarità del tutto eccezionale. 

(42) Gato, 3, 192. 

(3) GELL., 11, 18, 10; Gato, 3, 189. 

(44) Gato, 3, 192, 
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la nuova figura edittale del furtum conceptum la 
prestazione del triplum (9), cui il condannato che 
sia in buona fede nella ritenzione della refurtiva puó 
a sua volta ripetere da chi dolosamente l'abbia de- 
posta presso di lui (coll' actio furti oblati) (*). In- 
vece pel furtum ipsius rei nec manifestum persiste 
la sanzione decemvirale del duplum (*); la quale 
pur trova applicazione per le due recenti figure del 
furtum possessionis e del furtum usus, coll’ aesti- 
matio del valore economico della possessio e dell'usus 
che ne erano oggetto (‘). 

Codesta sanzione pretoria del furtum persistette 
cosi fino all’ ultimo diritto; nel quale appunto esso 
figura nella sfera dei delitti privati, lasciati del tutto 
alla persecuzione del danneggiato; senza che concorra 
normalmente con questa, come per I’ iniuria, la perse- 
cuzione pubblica (“). 


§ 12. Solamente alcuni casi singoli di furto, im- 
portanti un danno ed un pericolo sociale esorbitante 
la sfera degli interessi del danneggiatone, sono distolti 
dalla cerchia ordinaria del furtum e assunti alla 
pubblica persecuzione e cognizione. Il diritto repub- 
blicano non conosce di cotali furti che quello di biade 


esposte nei campi alla pubblica fede; la cui assun- 


(49) Gato, 3, 191, 

(46) Galo, 3, 187. 191. 

(47) Gato, 3, 190; GELL., 11, 18, 15. 

(48) Pei testi in proposito e per le discussioni relative v. PAM- 
PALONI, Studii cit., I, pagg. 118 e segg. 

(49) Inst. 4, 1, 1 e segg. 
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zione alla pubblica persecuzione e la pena capitale 
comminatavi rispondono alle necessità sociali ed eco- 
nomiche del più antico momento (^^). 

È invece nell’ impero che si accresce via via il 
numero di essi, col disvilupparsi piü largo delle fun- 
zioni dello Stato (*'). Troviamo infatti nelle fonti avo- 
cato cosi alla cognizione degli ufficiali imperiali (il 
praefectus vigilum o il praefectus urbi) e collegato 
ai crimina extraordinaria: il furto commesso con 
armata ribellione del ladro (si se fur telo defendat) (**); 
il furto con scasso (degli effractores) (?); o preceduto 
e preparato col nascondimento dell’ autore entro il 
coenaculum della casa, allo scopo di cogliere il destro 
a commetterlo (dei directarit, qui in aliena coe- 


(5°) PLinio, Nat. hist. 18, 3, 12: frugem aratro quaesitam 
furtim noctu pavisse ac secuisse pubers XII tabulis capital erat: 
suspensumque Cereri necari tubebant gravius quam in homicidio 
convictum; impubem praetoris arbitratu verberari nocamve du- 
plione decerni. 

I mores e le leggi accordavano al derubato la facoltà d' uccidere 
il fur nocturnus e quello qui se telo defendit (GELL., 11, 18, 7-8); 
ma non configuravano l'atto delittuoso di questo come particolare 
figura di furtum, sottoposta a propria e pubblica persecuzione. 

(3!) ULP., D. 47, 2, 93 (92): quia visum est temeritatem agen- 
tium etiam extraordinaria animadversione coercendam. 

(8?) ULP., Coll. 7, 4, 2 = D. 47, 17, 1. Distinto dalla ribellione 
armata del ladro é l'uso di armi nella commissione stessa del furto: 
il quale costituisce un reato ricollegantesi a quelli contemplati dalla 
lex Cornelia de sicariis. (v. Coll. 1, 3, 1, 2). 

(53) ULP., cit. Coll. 71. 4, 2; D. 47, 18, 1, 2; Paoto, D. 1, 15, 3, 1. 
L'effractio è perseguita come crimen publicum di per sé stessa, indi- 
pendentemente dallo scopo di furto per cui sia stata commessa. I, ef- 
fractio del carcere allo scopo di evaderne fu punita dai dirt fratres 
con la pena capitale: D. 47, 18, 1 pr. 

13 
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nucula se dirigunt furandi animo) (*); quello com- 
messo con destrezza o con impiego d'arti magiche 
sulla persona del derubato (il borseggio dei saccu- 
larit) (^). Troviamo parimente il furto commesso nci 
bagni pubblici da persona adibita al servizio di questi 
o da estranei (fures balnearit) (°°); quello avvenuto 
di notte tempo (furtum nocturnum) ("); o su cose 
di singolar valore (dell' expilator, atrocior fur) (**); 
e finalmente quello di un dato numero di bestiami 
dalle stalle o dai pascoli (abigeatus) (°°). 

Ma codesta enumerazione delle fonti non é tassa- 
tiva, e certamente anche altri casi socialmente peri- 
colosi era libero agli ufficiali imperiali investiti della 


(54) ULP., D. 47, 11, 7; 47, 18, 1, 2; PAoto, R: S. 5, 4, 8: e 
efr. in proposito REIN, Criminalr., pag. 318. 

(55) ULP., D. 47, 11, 7: saccularii qui vetitas in sacculos artes 
ecercentes partem subducunt, partem subtrahunt. In tal senso 
efr. il REIN, Criminalr., pag. 321. Il MOMMSEN, Strafr., pag. 777 
crede che il crimen de’ saccularii sia consistito in frodi commesse 
nella spedizione di merci o valori. 

(56) ULP., Coll. 7, 4, 2 = D. 47, 17, 1. 

(57) ULP., ibid. 

(58) ULP., D. 47, 18, 1; SATURN., D. 48, 19, 16, 6. 

(59) Paono, R. S. 5, 18; Coll. 11, 3, 1; ULP., Coll. 11, 8, 1 = 
D. 47, 14, 1, 1; CALL., D. 47, 14, 3. 

Ai furti perseguiti criminalmente il MOMMSEN, Strafrecht., pag. 775 
connette il reato di favoreggiamento, o receptio, di cui è discorso al 
titolo Dig. 47, 16 e da Paoto, A. S. 5, 3, 4. Ch'esso consista tut- 
tavia nel favoreggiamento di latrones o plagiarii esclusivamente par 
dubbio; perchè se a questo solo accenna il passo ulpianeo al D. 
1, 18, 13 pr., entrambi i fr. del tit. Diy. 47, 16 non fanno restri- 
zioni di sorta, e PAoLo, l. cit. accenna espressamente anche ai rece- 
ptores adgressorum, oltre che a quelli latronum. 
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giurisdizione criminale di distogliere alla sfera nor 
inale dei delitti privati e di perseguire direttamente 
essi medesimi. 

E ugual libertà avevano codesti ufficiali nella deter- 
minazione delle sanzioni da infliggere ai colpevoli di 
furti che attraessero alla loro cognizione, All’ infuori 
dell’ abigeatus, pel quale era comminata di solito una 
pena fissa (la condanna ad metalla perpetua, e per- 
sino la morte se fosse commesso coll’ aggravante 
dell’ uso delle armi) (°°), gli altri furti potevano esser 
puniti colla condanna ad metalla o colla relegazione, 
secondo la gravità delle circostanze (prout admissum 
suggerit) e secondo la condizione de’ rei (*!). 


S 13. Insieme con codesti furti, aggravati pel peri- 
colo sociale che vi si ravvisa, è attratta nell’ impero 
alla pubblica persecuzione e cognizione l’ appropria- 
zione di cose comprese in un’ eredità giacente; la 
quale non poteva rientrare nell’ antico concetto di 
furtum, per ciò che non ledeva un possesso che 
alcuno avesse su quelle. Chè anzi, fino al secondo 
secolo, le cose ereditarie così apprese s’ acquistavano, 
per quel che si vide, col decorso del termine annuale 
in proprietà dell’ apprensore, per via d’ usucapione, 
senza che vi ostasse l'assenza in lui dei requisiti 
venutisi via via’ determinando per questa (usucapio 


(99) Atrociores abactores : PaoLo, Coll. 11, 2, 1; ULP., Coll. 
11, 8, 4. 

(61) ULP., D. 47, 18, 1, 1-2: quibus nulla specialis poena 
rescriptis principalibus imposita est: idcirco causa cognita liberum 
erit arbitrium statuendi ei qui cognoscit. 
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pro herede) (°). Né tosto col SC. adrianeo, onde la 
detta usucapio fu abolita (°°), l' appropriazione di cose 
ereditarie fu configurata come reato; ma si lo fu 
alquanto più tardi con M. Aurelio (): e non come 
furtum, ma si come reato a sé stante, di cognizione 
del praefectus urbi in Italia e dei presidi nelle pro- 
vincie (crimen e.cpilatae hereditatis) (*). 


. 8 14. Oltre il furtum, importante una lesione al 
patrimonio altrui che corrisponde ad un'appropria- 
zione all’ autore, le XII Tavole contemplavano altre 
lesioni a cui questa non corrispondeva. 

È accertata infatti già in esse l’esistenza d’ una 
disposizione attinente la singolar lesione derivante 
dal taglio di viti o d’ altre piante fruttifere, e d'una 
azione apposita (a. arborum furtim caesarum), con 
che il danneggiato poteva ripetere dall’ autore 25 assi 
per ciascuna pianta recisa (^f). E parimente I’ esistenza 
d'una disposizione generale, che faceva obbligo di 
sarcire le rupitiae commesse (rupitias sarcito) par- 
rebbe sicura ("); per quanto rimanga estremamente 
incerto se la disposizione introducesse un' azione appo- 
sità de rupitiis sarciendis, o concepisse invece le 
rupitiae come una specie di iniuria, applicando 


(5°) Gaio, 2, 5 
(63) Galo, 2, 5 
(64) PaoLo, R. S. 2, 31, 11; ULP., D. 47, 19, 2 pr. 

(95) Marc., D. 47, 19, 1. 3. 

(66) PLINIO, Nat. hist. 14, 1, 9; Gato, 4, 11; ULP., D. 47, 7, 3 pr. 
(9) FESTO, p. 265, 322. 
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l' azione relativa, e s’ ignorino poi del tutto i criteri 
prefissi alla valutazione del risarcimento ('*). 


§ 15. Senonché, mentre quella prima disposizione 
resta in vigore fin tardi (e la corrispondente a. arborum 
furtim caesarum persiste come specializzata dalle 
altre figure di detrimento patrimoniale, per I impor- 
tanza dell' interesse pubblico, che si riannoda al diritto 
lesovi) non e si muta che la misura della compo- 
sizione relativa fissata nel doppio valore del danno (°°), 
l'altra sulle rupitiae, al par di quelle d'altre leggi 
che la tradizione dice esistite in proposito, restò abo- 
lita colle nuove norme introdotte da una legge, 
l' Aquilia de damno; intervenuta non più tardi del 
secolo VI d. R.(°) a dettare, sul risarcimento del 


(68) Per l’azione apposita sta il SELL, Die actio de rupitiis 
sarciendis der XII Tafeln, Bonn, 1877; altrimenti il MOMMSEN, 
Strafrecht, pagg. 825-6; e il FERRINI, Espos. stor., pagg. 242-3. 
Contro le congetture del Voict, Die XII Tafeln, II, pag. 539, circa 
l'esistenza nelle XII Tavole d'altre singolari disposizioni per altri casi 
di danneggiamenti, V. FERRINI, op. cit., pagg. 241-2. ` 

(8) ULP., D. 47, 7, 7, 7. 

(7°) Intorno alla data della lec Aquilia non si conosce di sicuro 
null’ altro all'infuori di ciò, ch' essa era emanata da lungo tratto. 
quando nel 678 Cicerone pronunziava l' orazione pro Tullio; nella 
quale si fa un raffronto fra i presupposti del semplice damnum 
iniuria a cui quella si riferiva, e i presupposti del damnum vi 
homin. armatis coactisve contemplato dal nuovo editto di Lucullo. 
Le notizie pervenuteci sopra la gente Aquilia (o Aquillia, come 
hanno i fasti e le iscrizioni delle monete) non recano all'uopo alcun 
elemento. Cfr. Mommsen, Strafrecht, pag. 826, n. 4; e in ispecie sulla 
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damnum iniuria datum ("'),regolee discipline rimaste 
fondamentali fin nel diritto classico, benché allargate 
e ravvivate in questo dall’ iuterpretazione della giu- 
risprudenza. 
.. La lex Aquilia contemplava il detrimento econo- 
nomico (damnum) cagionato all' altrui proprietà con 
un atto materiale (corpore) (7°), obbiettivamente 
ingiusto (iniuriu) (^) ed imputabile comunque al- 
T agente (culpa) (“‘). 

Il detrimento economico poteva derivare, secondo 
il preciso disposto di tre capitoli distinti di essa legge, 
o dall’uccisione (occidere) di schiavi o d'aleuno dei pre- 
cipui animali domestici (quelli compresi fra le res man- 


notizia di TEoFILO, 4, 3, 15, che ha valso a ricondurre la data della 
legge al 469 d. R., v. FERRINI, Espos. stor., pagg. 245-6. 

Intorno alle leggi, che Unpiano, D. 9, 2, 1 pr. attesta esistite 
precedentemente all’ Aquilia su codesta materia, non sappiamo asso- 
lutamente nulla. 

(71) Gato, 3, 210, 217. . 

(72) Gato, 3, 219: Ceterum placuit ita demum ex ista lege 
actionem esse, si quis corpore suo damnum dederit. 

(79) ULP., D. 9, 2, 3: iniuria occisum esse merito adicitur: 
non enim sufficit occisum, sed oportet iniuria id esse factum. 

(74) Gato, 3, 211: iniuria autem occidere. intellegitur, cuius 
dolo aut culpa sd acciderit. Sui limiti della colpa e per le varie 
dottrine in proposito cfr. PERNICE, Zur Lehre von den Sachbes- 
chidigungen, Weimar, 1867, pagg. 65 e segg ; GRUERER, The Roman 
Law of damage to property, London, 1886; Vox THur, Zur Schätzung 
des Schadens in der lex Aquilia, 1892; FERRINI, Espos. stor., 
pagg. 255 e segg. La regola ritenuta come ferma e risalente e che 
‘in lege Aquilia et levissima culpa venit’ (ULP., ad Sab., D. 9, 2, 
44 pr.): e che cioè non abbia a distinguervisi per la volontà indiretta, 
donde l'atto dannoso dipenda, alcun grado. 
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cipi e i pecudes) (*); o da un singolar caso di 
estinzione di una res incorporale, e cioé dalla libe- 
razione da parte di un concreditore ex stipulatu 
( adstipulator) (^), d'un debitore comune; o final- 
mente da ogni distruzione ( fractio, ruptio, ustio) 
di un’ altra cosa qualsivoglia del patrimonio (res 
nee mancipi) (7). E la composizione che vi corri- 
spondeva, qualora il convenuto confessasse senz’ altro 
in iure d' aver commesso il delitto, consisteva rispet- 
tivamente nel maggior valore raggiunto dal servo o 
dall’ animale entro l’ anno precedente a quello del 
delitto (^5), nel ammontare del credito estinto (°°), nel 
maggior valore raggiunto dalla cosa inanimata ‘nel 
mese precedente (°°). Se invece la confessione man- 
cava e il convenuto n'era convinto autore in seguito 
al relativo giudizio, la condanna era pel duplum (*'). 

Caduta assai presto in desuetudine la disposizione 
del secondo capitolo (**), l elaborazione della giuri- 
sprudenza si rivolse a quelle del primo e del terzo, 
sia coll’ allargare il primitivo criterio per la deter- 
minazione del danno corrispondente ai casi presup- 
postivi: e cioè valutandolo in relazione al valore dello 


(75) Galo, 3, 210; D. 9, 2, 2, 2. 

(5) Galo, 3, 215, 

(7°) Gato, 3, 217. 

(78) Gato, 3, 210, 214. 

(7°) Gato, 3, 215. 

(9) Galo, 3, 218. . 

(8!) Gato, D. 9, 2, 2, 1: el infra deinde cavetur ut adversus 
infitiantem in duplum actio esset; Galo, 3, 216; Coll. leg. moss. et 
vom. 12, 7. 

(82) Gato, 3, 216. 
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schiavo e dell’ animale ucciso, o delle cose distrutte 
O deteriorate per entro al patrimonio in cui eran 
compresi, e computandovi ogni utilità venuta diret- 
tamente o indirettamente a mancare in questo per 
conseguenza del delitto (?); sia coll' estendere i pre- 
supposti primitivi di questo, concedendo corrispon- 
dentemente come utilis Y azione relativa. 


S 16. L'actio utilis legis Aquiliae serve così a 
perseguire anche i danni cagionati non veramente 
coll’ occidere il servo o l animale, ma col mortis 
causam praestare (**); e quelli cagionati senza ruptio, 
o fractio, o ustio d' altre cose, ma identici ad essi 
nell’ effetto, in quanto la cosa ne venga ad esser tolta 
per sempre alla disponibilità del proprietario (*), o 
a subirne una qualsivoglia alterazione nociva e ad 
averne comunque sminuito il valore economico (*5). 


(83) ULP., D. 9, 2, 23, 6: In summa omnia commoda quae 
intra annum, quo interfectus est pretiosiorem servum facerent, 
haec accedere ad aestimationem eius dicendum est. Cfr. FERRINI, 
op. cit., pag. 289. Altrimenti íl PAMPALONI, Arch. giur., XXXII, 
pagg. 406-26. 

(84) Gato, 3, 219: placuit ita demum ex ista lege actionem 
esse, sì quis corpore suo damnum dederit; ideoque. alio. modo 
damno dato utiles actiones dantur, veluti st quis alienum hominen 
aut iumentum tam vehementer egerit, ut rumperetur... (sopra 
l'ultimo periodo del $ 16 delle Inst. 4, 3, aggiunto al passo di 
Galo, 3, 219, v. FERRINI, op. ctt. , pagg. 293-4); ULP., D. 9,2, 7, 6; 9 pr. 

(85) ULP., D. 9, 2, 27, 21: Si quis de manu nummos mihi 
excusserit, Sabinus existimat damni iniuriae esse actionem, si 
itu perierint, ne ad aliquem pervenirent; puta si in flumen vel in 
mare tel in cloacam ceciderunt; Ib., D. 19, 5, 14, 2. 

(8°) ULP., D. 9, 2, 27, 20: item st quis frumento harenam 
rel aliud quid immiscuit, ut difficilis separatio sit, quasi de 
corrupto agi poterit. 
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Ed é concessa, oltre che al dominus della cosa 
a cui l’ azione diretta spettava già esclusivamente (*'), 
anche agli investiti di diritti reali su quella: al cre- 
ditore pignoratizio (**), all’ usufruttuario ed all’ usua- 
rio (^), ed è concessa parimente allo stesso posses- 
sore di buona fede (°°); riuscendo così a perseguire 
ogni danno ad un patrimonio, e non più solo della 
proprietà. 


Naturalmente persiste ognora anche per l'a. utilis legis Aquiliae 
la necessità d'un nesso causale fra l'azione colposa ed il damnum: 
GiAvor., D. 19, 2, 57: damni... iniuriae actio ob ea ipsa sit, per 
quae non extrinsecus alia causa oblata, damno quis adfectus est. 

(87) Galo, 3, 210: si quis hominem alienum alienamve qua- 
drupedem ecc. occiderit; 217. | 

(88) MARCELL., D. 20, 1, 27; ULP., D. 9, 2, 17; PaoLo, D. 9, 2, 30, 1. 
E v. su codesto passo specialmente STOLZEL, Arch. f. die civil. Pras. 
XXXIX, pagg. 47 e segg.; SCHMIDT, Die Grundlehren der Cession, 
I, pagg. 171 e segg.; PERNICE, Zur Lehre von den Sachbeschad. 
pagg. 200 e segg.; Von HELLWIG, Verpfand. von Forderungen, 
pagg. 48 e segg.; GRUEBER, Zur Aquil. Klage des Niessbrauchers 
und des Pfandglaub., Arch. cit. LXXV, pagg. 312 e segg. Le gra- 
vissime difficoltà che il testo presentava vengono meno in gran parte, 
in seguito al rilievo dell’ interpolazione accertatavi dal GRADENWITZ, 
Interpolationen, pagg. 89 e segg., nelle parole vel ab initio in id 
e segg. 

Nel diritto giustinianeo, bene osserva ora il FERRINI, Espos. stor. 
pag. 313, creditore e proprietario avevano entrambi ľ azione pel danno, 
ma probabilmente poteva esperirla un solo dopo data cauzione. Nel 
diritto classico il contlitto delle due azioni dava luogo a dibattiti, che 
il testo così corrotto non consente più di seguire. 

(8) ULP., D. 9, 2, 11, 10; 7, 1, 17, 3. 

Per la valutazione del danno patito dall'usufruttuario in rapporto 
col valore dell' usufrutto, e a proposito del fr. di PaoLo D. 9, 2, 12 
a cid relativo, v. in ispecie PERNICE, Zur Lehre von den Sachbesch., 
pag. 200; GRUEBER, Arch. cit., LXXV, pp. 307 e segg. 

(99) ULP D. 9, 2, 11, 8; 17 
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Un estendimento poi di quest’ azione, anche più 
ardito di codesti, ci si rappresenta al tempo degli 
Antonini, a persecuzione di atti i quali non portano 
detrimento ad alcuna cosa che sia oggetto di proprietà o 
di un diritto reale frazionario; ma si colpiscono la per- 
sona medesima di chi agisce o di un libero soggetto 
alla sua potestà familiare, nel suo lato ed aspetto 
puramente patrimoniale: riuscendo cioé ad un detri- 
mento patrimoniale corrispondente alla cessazione de- 
rivatane di lavoro, ed alle spese occorse per là cura 
' conseguitane come necessaria (*!). 

La stessa lesione d'un diritto ad acquistare, della 
quale si ravvisano gli estremi per l'istituito erede e 
per l’ onorato di legato in un testamento (subito che 
questo sia divenuto irrevocabile colla morte del di- 
sponente) nella distruzione dello scritto che lo con- 
tenga, diventa pur perseguibile coll' «. utilis legis 
Aquiliae ; o coll’ actio de dolo (**). Questa soccorre 
costantemente, come estremo immancabile rimedio, 
la dove intervenendo volontà diretta di nuocere, pur 
senza quegli elementi di frode e raggiro che occor- 


(9!) ULP., D. 9, 2, 5, 3; 1. 

(92) PaoLo, D. 9, 2, 10; ULP., fr. 41 D. eod. Nel fr. 12 D. eod. 
di GIUL. I’ ultimo periodo, che accorda la nostra azione, è probabilmente 
interpolato. Per l'a. de dolo v. ULP., D. 4, 3, 35. 

Se i giuristi classici fosser pervenuti a distaccare l'a. utilis legis 
Aquiltae anche da qualunque fondamento reale, è vecchia questione 
(cfr. GLück, Erlaut. d. Pand. X pag. 374), che oggi si tende a torto 
a risolvere in modo negativo. Contro l'opinione professata dal PER- 
Nice, Zur Lehre ecc., pagg. 206 e segg., v. FERRINI, Espas. stor, 
pagg. 316 e segg. 
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rono al concetto specifico del dolus, non si riesce ad 
estendere I’ a. legis Aquiliae (°). 


$ 17. Dalla cerchia dei danneggiamenti persegui- 
bili coll’ a. legis Áquili«e rimangono escluse varie 
figure, che mancano d' alcuno dei presupposti di que- 
sta, comunque largamente interpretati. l 

Cosi la corruptio del servo, di cui si ravvisano 
gli estremi nelľ atto di chi imprende a « persuadere 
servo alicui dolo malo, quo eum deteriorem faceret »; 
e che colpisce pertanto la personalità sol morale del 
servo, a differenza di quello arrecante il danno aqui- 
liano, che è al tutto corporale. Vi corrisponde un’ap- 
posita a. de servo corrupto pel duplum dell id quod 
interest (**). 

Così ancora il detrimento economico derivato da 
furti o danneggi commessi dal personale dipendente 
dagli armatori di navi, dai vetturali e locandieri, però 
senza colpa alcuna di questi, è perseguibile dai viag- 
giatori ch’ ebbero a patirlo con una propria a. furti 
adversus nautas caupones stabularios, diretta pure 
al duplum (°°). 

Parimente i danni arrecati da animali domestici 
e di propria natura mansueti, appunto contra naturam 
e per moto dannoso contrario a questa, e così per 
vizio sol della cosa, senza veruna colpa del proprie- 
tario, seguitano ad essere perseguiti dall’ antica actio 


—— 


(93) ULP., D. 4, 3, 1, 4. 
(94) ULP., D. 11, 3, 1 pr. 
(55) Garo, D. 44, 7, 5, 6; ULP., D. 47, 5, 1. 
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de pauperie, che é nossale; di fronte alla quale cioé 
costui ha facoltà di liberarsi, cedendo al danneggiato 
che l' intenta lo stesso animale che commise il danno (°°). 
La quale facoltà, basata sulla detta assenza di colpa 
che vi ha nel ritenere animali mansueti ed innocui, 
è per contro negata al convenuto coll’ a. de feris 
per danni arrecati da animali feroci, rattenuti quo 
vulgo iter fit in contravvenzione alle norme di poli- 
zia, e per ciò stesso con colpa (’). 

Al danno contra naturam degli animali domestici 
perseguibile coll’ «. de pauperie è assimilato quello 
cagionato secundum naturam, ma di nuovo senza 
colpa del dominus, dal gregge che ha pascolato sul 
fondo altrui: per ciò che ad esso pure corrisponde 
un'azione nossale (a. de pastu pecoris) (°). 

Dalla sfera dei danneggiamenti aquiliani son poi 
esclusi tutti quegli atti, che pure arrecando ad altrui 
un detrimento patrimoniale, offendono insieme altri e 
più preziosi diritti della vittima stessa e della socialità. 
Questi, per ciò appunto, sono attratti normalmente 


(96) ULP., D. 9, 1, 1 pr. 1-3; Paoto R. S. 1, 15, 1. 

(97) ULP., D. 9, 1; 1, 10; Paoto, 1, 15, 2. Assai felicemente col- 
pisce codesto contrapposto e lumeggia la nossalita dell’ a. de pauperie, 
in contrasto all'a. de feris, coll assenza di ogni colpa nel dominus 
il BRINI, Lez. di dir. rom., anno 1901-2. Per la letteratura in pro- 
posito v. EISELE, Ueber die Haftung des Eigenthumers fur den durch 
sein Thier verursachten Schaden, lahrb. f. die Dogm. des heut. róm. 
u. d. R., XXIV (N. F. XII), pagg. 480 e segg.; e le diligenti indi- 
cazioni di U. PRANZATARO, Commentarto alle Pandette del Gi ück, 
trad. ital. IX, pagg. 104 e segg. 

(98) PAoLo, R. S. 1, 15, 1. 
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alla pubblica persecuzione (crimiza publica): ed esor- 
bitano dal campo che abbiamo qui a considerare. 

Solo il danneggiamento che deriva da negligenza 
e poi da dolo adibiti dal giudice nell’ adempimento 
del suo ufficio, e col quale pure si complica la le- 
sione di un diritto sociale alla buona amministra- 
zione della giustizia, rimane perseguibile con un'azione 
privata, la. adversus iudicem qui litem suam fecit, 
intesa a conseguirne l «aestimatio litis (*5 ""), 


S 18. Una nuova figura di delitto é costituita, in 
sullo scorcio della repubblica, nel danno o nel furto 
commesso con taluni mezzi violenti singolarmente 
gravi e pericolosi; del quale deve rispondere chi, pur 
non avendovi partecipato direttamente, sia iu dolo o 
solo in colpa nella commissione di esso. 

Per un editto di Lucullo, provocato dalle consuete 
e pericolose licenze prevalse colle guerre civili, i furti 
e i danni commessi col concorso di uomini raccolti 
ed armati a scopo fazioso (vt hominibus armatis coa- 
etisve) furono perseguibili con un'azione diretta al 
quadruplum valore del danno. Essa poteva espe- 
rirsi, oltre che contro gli autori diretti di questi, con- 
tro chi li avesse preordinati. E. nel caso in pratica 
assai frequente in cui fosser commessi da servi che 
profittassero delle pubbliche calamità e dell’ invigi- 
lanza del padrone per saccheggiare e rubare, poteva 


(98) Gaio, D. 44, 7, 5, 4; 50, 13, 6; ULP., D. 5, 1, 15, L 
L'adesione normale del concetto di litem suam facere alla mera negli- 
genza emerge lucidamente ancora dal tardo accenno di Macrosio, Sa- 
turn. 2, 12: inde ad comitium vadunt, ne litem suam faciant. 
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esperirsi anche contro di questo, benché non vi avesse 
partecipato nè direttamente nè indirettamente (°°). 

Codesto originario contenuto dell'editto si venne 
tuttavia modificando in seguito per opera della giuri- 
sprudenza, ed adattando alle mutate condizioni sociali 
e politiche. 

Il furto o il danno commesso con violenza, co- 
munque anche coii atto puramente individuale, e sopra 
una cosa singola altrui, anzichè sopra un complesso 
di bona, s' intese perseguibile coll’ «. vi bonorum ra- 
ptorum ("°°"); che poteva esperirsi anche in concorrenza 
coll’ a. furti. E al furto e al danno violento fu assi- 
milato pur quello commesso in circostanze che ren- 
dessero impossibile al derubato la custodia della cosa 
propria: come in caso d’ incendi, di rovine e d' altre 
cotali pubbliche calamità ('°). 

Già nel diritto classico alcuni furti o danni vio- 
lenti, commessi in certe circostanze specialmente 
gravi, potevano rientrare nel crimen cis, pubblico e per- 
seguito extra ordinem ('"'). E però l azione crimi- 


(99) Cic., pro Tull. 10, 26; istuc totum DOLO MALO additur in 
hoc iudicio eius causa, qui agit, non illius, quicum agitur ; 11, 23: 
addito DOLO MALO actoris et petitoris fit causa copiosior. E cfr. in 
proposito il mio studio sopra Le orazioni di dir. priv, di M. T. Cice- 
rone, Bologna, 1899, pagg. 61-62, e sull'orazione pro Tullio in gene- 
rale v. a pagg. 55 e segg., e i citati ivi, e segnatamente il KELLER, 
Semestria in M. T. C., pagg. 511 e segg. 

(99"'j ULP., D. 47, 8, 2, 23: Et generaliter dicendum est, ex 
quibus causis furti mihi actio competit in re clam facta, ex hisdem 
causis habere me hanc actionem. 

(100) ULP., D. 47, 9, 1 pr. 

(19) Paolo, D. 47, 2, 21, 7. 
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nale poteva intervenire già allora in vece della pri- 
vata ci bonorum raptorum, Solo però nell’ ultimo 
diritto essa assunse portata generale per ogni caso 
di furto o di danno violento, e prese in tutto il 
luogo di codesta che cadde abolita ('°’). 


$ 19. Una propria figura distinta dal damnum, e 
connessa piuttosto all’ iniuria nella sua informazione 
morale, assume nell’ editto la violazione di sepolcro 
(sepulchrum violatum); di cui ricorrono gli estremi 
non solo nel materiale danneggiamento recato all’edi- 
fizio adibito a sepolcro, agli ornamenti, alle iscrizioni 
che vi esistano ('*), ma si in ogni atto che offenda 
la religione dei morti ('%). Il pretore introdusse a 
perseguirla un’ azione apposita, l'a. de sepulchro vio- 
lato; con che dall’ autore della violazione chi abbia 
interesse alla conservazione del sepolcro (ad quem 
pertineat) può pretendere una composizione rimessa 
al prudente arbitrio del giudice, poi, in mancanza di 
costui, ogni cittadino (quisque de populo) può agire 


(9°) Cod. 9. 3 (vi bon. raptor.). 

(193) C. I. L. VI, 24799: quisquis hoc monumentum violaverit 
aut titulum deasciaverit (cfr. pure Ill, 2631-3, 2635); III, 6082: si 
aliquam figuram fecerit; VI, 25901: si quis eo (scil. monumento) 
vel titulo manus intulerit; II, 3403, 6084; XIV, 1153; Iil, 6082: 
si hanc aram quis temptaverit. transferre. 

(194) Aperire sepulchrum: lI, 1986, 2208; V, 1973, 2390; XI, 
352, 2628; aliud corpus imponere: II, 2240; a. c. ponere: III, 658, 

8742, 9507, 9535, 9672, 10016; V. 8695, 8134-35, 8139-45; a. c. 
superponere: V, 121; a. c. inferre: III, 2098; VI, 22276; a. c. anicere: 
XIV, 586; sepulchrum aperire: IIl, 1986, 2208; V, 1913, 2390; XI, 
392, 2028. Cfr. pure VI, 5305, 3584, 9626, 22616, 22915, 26445. 
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per una multa fissa: concependosi offeso colla detta 
violazione il diritto, pubblico di sua natura, alla reli- 
giosità ('95). 

Colla persecuzione e colla pena private in tale 
informazione popolare, incomincia a concorrere per 
la violazione di sepolcro, sotto gli Antonini, in Italia 
e in alcune provincie orientali, anche una pena avente 
carattere pubblico (!/$). La quale, comminata dallo 
stesso fondatore del sepolcro sul titolo che ne ricorda 
la fondazione, è inflitta dall’ autorità sacrale o dal col- 
legio dei Pontefici, in seguito a denunzia dell’ interes- 
sato alla conservazione di quello, o anche di estranei; 
e profitta talvolta al detto collegio, tal’ altra allo Stato, 
o al municipio, e da ultimo anche alla Chiesa ('”). 
E più tardi sotto i Severi concorre anche la persecu- 
zione e sanzione criminale: essendo il crimen violati 
sepulchri configurato quale crimen ertraordinarium. 
E la pena è diversa, secondo la maggiore o minore 
gravità delle singole fattispeci, e la condizione de’ rei: 
oscilla cioè tra la relegazione e la morte ('°). 


(195) ULP., D. 47, 12, 3 pr. 12. Intorno alla natura popolare dell'a. 
de sepulchro viol., cfr. sopra la nota 33. 

(198) L'esistenza di codesta poena o npdstipov è attestata dalle 
iscrizioni, non dalle fonti giuridiche. Cfr. in particolare le mono- 
grafie del WAMSER, De ture sepulchr. rom. quid tituli doceant, 
Darmstadt, 1887 e dell’ HIRSCHFELD, Königsberg. Stud., pagg. 83 e segg. 
E v. pure HuscHKRE, Die Multa und Sacramentum , Leipzig, 1874, 
pagg. 315 e segg. e MoMMSEN, Rom. Strafr., pagg. 812 e segg. 

(197) V. le iscrizioni cristiane citate nella nota 109. 

('°8) L'introduzione di cadaveri in un sepolcro altrui o l'impiego 
di questo ad usi profani è punito colla relegazione, se l' autore del fatto 
sia un appartenente alla classe degli honestiores, e colla condanna in 
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Cid senza pregiudizio delle altre pecuniarie pre- 
fisse dall’ editto; e, almeno per certo tratto, secondo 
che parrebbe, nemmeno di quelle comminate dal fon- 
datore del sepolcro, se il fatto perseguito cosi crimi- 
nalmente sia tra quelli a cui il fondatore del sepolcro 
l’ avesse espressamente comminata ('°). 


opus pubiicunrse sia un appartenente a quella degli humiliores (PAOLO, 
1, 21, 12). La spogliazione dei cadaveri sepolti è punita rispettivamente 
colla deportazione e colla pena in metallum (PaoLo, 1, 21, 4-5; ULP., 
D. 41, 12, 3, 1) e colla morte se avvenga a mano armáta (ULP., l. cit.). 
Le pene pel crimen violati sepulchri sembra che si siano aggravate 
nel secolo successivo; e che in ispecie la morte sia stata comminata 
all’ autore della spogliazione, indipendentemente dall' impiego' di violenza 
armata nel commetterla (Costanzo, C. 9, 19, 4, 2). 

(199) La multa é comminata talvolta dal fondatore del sepolcro 
anche contro chi contravvenga comunque ad alcune delle disposizioni 
da lui ordinate circa la destinazione di questo e la sua conservazione: 
C. I. L. VI, 5305: si quis adversus ea quae supra scripta sunt 
fecerit inferet fisco HS. viginti m.; 9626; o contro l'erede che 
contravvenga al divieto di alienarlo: VI, 778, 8587, 9485; VI, 22116, 
22915, 26445. Ma le più frequenti comminatorie riguardano l'apertura 
del sepolcro ed il seppellimento in esso d'altri cadaveri, oltre a quelli 
che il disponente abbia dichiarato di consentire: cfr. III, 658, 684, 1986, 
2008, 2115, 2240, 2628, 2631, 2632, 2635, 2654 (iscriz. cristiana), 2104 
(idem), 6399 (idem), 9508 (idem); V, 121, 1973, 2390, 8697, 8734, 8735, 
8741, 8739, 8740, 8742-5, 8747, 8151, 8765, 8161-9, 8772-3, 8115-8; 
VI, 22276; XI, 352; XIV, 586, 1153. 

14 


CAPITOLO II 


—— —— 


Le obbligazioni da impegno volontario formale. 


S 1. Il volontario impegno che, nell’ antico periodo 
in cui l' informazione del patrimonio è ancor tutta 
familiare, puó insieme col delitto costituire obbli- 
gazioni, dev' essere assunto con forme prestabilite e 
solenni, senza delle quali non ha giuridica esistenza: o 
coll’ accezione reale o simbolica di rame pesato davanti 
ai testes e coll’ assistenza di un libripens (gerere 
per aes et libram), o colla pronunzia di date parole, 
o colla scrittura concepita in data forma: col nexum, 
colla sponsio (a cui si aggiunge più tardi la stipu- 
latio), coll’ expensilatio. 


S 2. Il nexum precede storicamente di lungo tratto 
gli altri due, risalendo forse al periodo preromano. 
Ma scompare anche assai prima di essi: e certo 
innanzi al tempo a cui appartengono i più antichi fra 
i monumenti letterari che vi accennano. Per questo 
torna impossibile non solamente ricostruirne la figura 
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con larghezza e precisione di linee; ma pure trac- 
ciarne pochi tratti salienti e fondamentali, che abbiano 
nei dati delle fonti conforto sicuro. 

Cid che in base a codesti dati puó dirsi di ben certo 
e d'indiscusso sul nexum è sol questo: che si con- 
cludeva appunto col gerere per aes et libram, e cosi 
colP assistenza di un libripens ed alla presenza di 
quinque testes, come la mancipatio ('). 

Invece già intorno al suo carattere ed alla sua 
sfera primitiva d'applicazione, a' suoi rapporti colla 
manctpatio, si ha incertezza e materia di dissensi 
profondi fra gli studiosi. 


§ 3. Secondo una dottrina, propugnata per la 
prima volta dall’ Huschke ed accolta in seguito dalla 
maggioranza degli studiosi (*), il nexum é in origine 
un mutuo effettivo concluso colla solennità dell’ aes 
et libra, La «quale vi é adibita ad assicurare il con- 


(!) Festo, p. 165 (Muller): Nexum est, ut ait Gallus Aelius 
quodcunque per aes et libram geritur, idque necti dicitur; VARR., 
De l. lat. 7, 5, 105: Nexum Manilius scribit omne quod per 
libram et aes geritur, in quo sint mancipia; Mucius quae per 
aes et libram fiant, ut obligentur, praeter quae mancipio dentur. 
Cic., de orat. 3, 40: nexwm quod per libram agitur. 

(2) Huscnke, Ueber das Recht des Nexum und das altróm. 
Schuldr., 1846. Per le adesioni ottenute dalla dottrina dell’ H. cfr. 
KARLOWA, Rom. Rechtsg., II, pagg. 548 e segg., e BUCKLER, The 
origin and history of contract in roman law down to the end 
of the republican period, London, 1895, pagg. 22-32. Scrissero 
‘prima dell’ H. sull’ argomento: il Saviany, Ueber das altróm. Schuld- 
recht, 1833, Verm. Schrift., II, pagg. 396 e segg.; lo ScHEURL, 
Vom Nexum, 1839; ed il BAcHorEN, Das Nexum die Nexi und die 
lex Petillia, Basel, 1843. 
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trollo e la sanzione pubblici all'impegno che vi 
corrisponde pel mutuatario, di restituire dopo scorso 
il termine d'un anno (*) uguale quantità di rame 
pesato, o d’ altri fungibili, o di moneta; così come 
serve nella mancipatio a procacciarli allo scambio 
contestuale della cosa col metallo assunto a funzione 
di prezzo, e sostituitovisi all’ altra cosa ch’ era data 
in cambio nell’ originario periodo della permuta o 
baratto. Come appunto nella mancipatio il pubblico 
controllo determina la responsabilità del mancipante 
venditore di fronte all’ acquirente, pel pacifico godi- 
mento della cosa, e poi per I inesistenza in questa 
di vizi occulti, così nella sua applicazione al mutuo 
effettivo esso determina un singolar rigore dell’ im- 
pegno che vi corrisponde pel mutuatario e delle 
facoltà riconosciute contro di lui, se non lo adempia, 
al mutuante; che senz’ alcun procedimento giudi- 
ziale può impossessarsi di lui e farlo vendere schiavo 
fuor dello Stato (extra Tiberim). 

La formalità dell’ aes et libra, il pubblico con- 
trollo e la corrispondente sanzione si sarebber poi . 
spostati da codesta sfera originaria del mutuo effet- 
tivo, per rivestire invece un mutuo simbolico; sotto 
cui avrebbe potuto atteggiarsi ogni obbligazione, quale 
resultasse dalla dichiarazione orale, la nuncupatio, 


(3) Sta in relazione coll'inerenza genetica del termine annuale 
all’ obbligazione del nexus, secondo l' HUSCHRE, op. cit., pagg. 49 
e segg., la prestazione dovutane del foenus, ossia del frutto corri- 
spondente al reddito normale del capitale impiegato nell’ industria 
agricola: fenus a fetu, quod crediti nummi alios pariant: FESTO, 
p. 86; Nonio MARC., 439; GELLIO, 16, 12, 7. 
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sopraggiunta a fissarne essa l oggetto; in luogo 
della prestazione effettiva che prima lo determinava : 
implicitamente. Sicché la definizione di Q. Mucio 
riferita da Varrone « nexum.... quae per aes et 
libram fiunt ut obligentur » (*) ritrarrebbe secondo 
codesta dottrina la natura ognora essenziale al nexum 
‘di negozio obbligatorio, in sé e ne’ suoi svolgimenti. 

Senonché di fronte a codesta dottrina ne sta un'altra 
ch'ebbe nel Niebuhr il primo sostenitore ed ebbe di 
poi seguaci non numerosi ma autorevoli (*): e che 
ravvisa in generale nel nexum, giusta la definizione 
d' Elio Gallo e di Manilio, un gestum per aes et 
libram, includendovi adunque la stessa mancipatio (*). 
Mentre nella sua speciale applicazione alla sfera dei 
negozi obbligatori ravvisa una mera automancipa- 
zione del debitore al creditore; la quale appunto 
spiegherebbe senz'altro le singolari facoltà ricono- 
sciute a questo contro quello, nel caso d'insolvenza. 


S 4. Che tutta la tradizione intorno all applica- 
zione del nexum nei primi secoli della repubblica, 
la, quale ritrae essenzialmente codeste singolari ed 
eccessive facoltà, e i lagrimevoli danni che ne deri- 
vavano alla plebe, e gli sforzi assidui di questa per 


(4) VARR., De l. i. 7, 5, 105, cfr. la n. 1. 

(5) NieBUHR, Hist. rom. (trad. franc. del DE GoLBÉRY, I, 
pagg. 541-3); BRiNZ, Zeitschr. f. d. Priv. w. off. Recht d. G., 
I, pagg. 21 e segg.; VoicT, Die XII Tafeln, I, pagg. 627 e segg.; 
MITTEIS, Ueber das Nexum, Z. d. S. S., XXII, 190], pagg. 96 e segg. 

(9) Festo, p. 165; VARR., de l. i. 7, 5, 105, cfr. la n. 1. 
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sottrarvisi (, riesca spiegabile anche con siffatta 
dottrina; e che perd non possa essa tradizione invo- 
carsi come un decisivo ed esclusivo conforto del- 
l'altra, é da ammettere invero tranquillamente (*). 


(7) Livio, 2, 23. 24. 25. 27. Sulla condizione dei meat v. anche 
DION., 4, 9, 7; 4, 11, 2; 5, 69, e il passo fondamentale 6, 83, 4, in 
cui s'adduce Menenio a promettere: ef tivwv 787 tX cmpata neon- 
pévav Svtwy tale vopipo mpodecpiawg vatéXeta:, xxi tadta éAsvdepx 
elvat xpivopey. doo. te Sinag &Abvrec ibiş mapetodyoav tole xata- 
Sixnaoapévorc, xx todtoug sAevdEpoug elvar fovicneta, xal tag xata- 
yym@oste adt@y axdpovs morodpev, VAL. Mass., 6, 1, 9. Cfr. la nota 
successiva. 

V. in ispecie in tal senso MITTEIS, Z. cit., pagg. 106 e segg. 

(£) VARR., de l. l. 7, 105: Liber, qui suas operas in servitutem 
pro pecunia quam debet dat, dum solveret, nexus vocatur, ut ab 
aere obaeratus. Hoc C. Poetelto Libone Visolo dictatore sublatum 
ne fieret; et omnes, qui bonam copiam iurarunt, ne essent neri, 
dissoluti ; Liv., 8, 28: eo anno plebei romanae velut aliud. ini- 
tium libertatis factum est, quod necti desierunt: mutatun autem 
ius ob unius faeneratoris simul libidinem simul crudelitatem insi- 
gnem... victum eo die ob inpotentem iniuriam unius ingens rin- 
culum fidei; iussique consules ferre ad populum, ne quis, nisi qui 
noxam meruisset, donec poenam lueret, in conpedibus aut in 
nervo teneretur, pecuniae creditae bona debitoris, non corpus 
obnoxium esset. ita next soluti, cautumque in posterum, ne 
necterentur. 

La tradizione è certamente inesatta in quanto attribuisce a codesta 
legge l' abolizione generale dell’ esecuzione personale e la sostituzione 
a questa della patrimoniale (v. per cotali esecuzioni anche assai dopo: 
Livio, 23, 14; Cic., pro Flacc. 21, 49; GELLIO, 20, 1; e cfr. in pro- 
posito Savieny, Verm. Schrift., cit. II, pagg. 425-8). E sono per- 
fettamente giusti su questo i rilievi del Pais, Storia di Roma, 
1, 2, pagg. 285 e segg. Non parmi invece ci sia ragione di dubitare 
della sua esattezza, in quanto attribuisce alla legge la soppressione 
della forza esecutiva del nexum, comunque se ne intenda il fon- 
damento. 
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Parimente é da riconoscere che si puó ben conciliare 
anche con questa l’ altra tradizione intorno alla legg 
Poetelia Papiria, intervenuta circa a mezzo . del 
quinto secolo d. R. ad abolire le singolari facoltà 
del ereditore contro il debitore nexus, e ad esigere 
il processo e la sentenza o la confessione anche di 
costui, come di ogni altro obbligato, a che l'esecu- 
zione personale fosse esperibile (^). Essa legge avrebbe 
cioé, secondo i seguaci di cotal dottrina, abolita l'auto- 
mancipazione del nexus e con questa le sue naturali 
conseguenze. 

Ma è bensi la possibilità di siffatta automanci- 
pazione che puó fortemente indubbiarsi. Ossia é il 
fondamento stesso di codesta dottrina che appar 
malfido ed incerto. Dato il senso ed il concetto risa- 
lenti e genetici in Roma della libertà, non sembra 
sia stato possibile mai che in cambio di una cosa o 
di un complesso di cose, l'aecipiente abbia senz'altro 
potuto dare, sia pur coll'implicita condizione che 
non ne avesse luogo la restituzione, la propria persona. 
Una tale possibilità è in ben più grave e tutt’ altro 
contrasto con codesto senso di quello che non sia il 
principio per cui dell’ inadempimento di un impegno 
assunto, e solo allorchè esso si sia verificato, così 
come della lesione delittuosa del diritto altrui risponde 
la persona: principio che quasi costantemente negli 
antichi stadi del diritto precede il lento e laborioso 
configurarsi dell’ esecuzione patrimoniale. Pertanto 
quella prima dottrina, che ravvisa la ragione e il 
fondamento dei singolari poteri del creditore sul nexus 


(°) Livio, 8, 28. Cfr. la nota precedente. 
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appunto nell’ inadempimento dell’ impegno assunto 
colla partecipazione della collettività, sembra tuttora. 
la piü verisimile. 


§ 5. Checché ad ogni modo si voglia pensare 
intorno à codeste dottrine proposte sul carattere del 
nexum e il fondamento delle facoltà che ne derivarono 
pel creditore, è sicuro che coll’ abolizione di queste 
per parte della lex Poetelia Papiria, il nexum 
scomparve senz’ altro dalla pratica; giacchè venne con 
quella a cessare la più cospicua singolarità, per cui 
prima differiva dagli altri impegni formali soprag- 
giuntigli a lato e la ragione della preferenza in cui 
era tenuto da ingordi capitalisti. 

Già in Plauto ed in Catone non ve n’ha più 
traccia. E dell’ «gere per aes et libram non resta più 
che qualche vestigio formale, che perdura fin verso 
il II secolo dell’ impero ('°). 


S 6. Caduto il nerum, si diffonde l'impegno 
assunto colla domanda e la risposta corrispondente 
del creditore e del debitore in certa forma solenne: 
dari spondes? spondeo: la sponsio (!!); a lato della 
quale sopraggiunge piü tardi la stipulatio, che si 
conclude pure con domanda e risposta orali e corri- 
spondenti, ma in forme differenti da codesta schema- 
ticamente prefissa ('*). 


—— - ——— r_—_r ee 


(19) Garo, 3, 173-5, 
(11) Gato, 3, 92-3. 
('*) Gato, 3, 92; PaoLo, R. S. 2, 3, 1. 
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A differenza che nel nexum, non vi ha nella 
sponsio alcuna partecipazione della collettività, per 
via di festes che la rappresentino; come non ve ne 
ha più in alcun altro degli impegni volontari assorti 
dopo a giuridica ricognizione. 


$ 7. Già codesta profonda differenza formale con- 
trasta alla congettura che ravvisa l'origine della 
sponsio nel nexum, e precisamente nella nuncupatio 
appostavi; della quale certo s’ era venuta accentuando 
l'importanza col trasmutarsi di quello da mutuo 
effettivo a simbolico. E tanto più vi contrasta il carat- 
tere spiccatamente bilaterale della sponsio, di fronte 
a quello unilaterale del nexum (°). 

Più seducente potrebbe apparire invece un'altra 
dottrina, che ravvisa nella sponsio originaria una 
promessa giurata, e riconosce nella religione il prisco 
fondamento della sua obbligatorietà. Essa invero 
parrebbe sorretta da quel che è noto in generale, 
circa la sanzione data negli stadi primitivi della 
civiltà dalla religione a rapporti che solo in seguito 
riescono ad ottenerla dal diritto ('*). Senonché fu giu- 
stamente osservato in contrario che nè nella forma- 


(3) La congettura fu presentata dal Savieny, Verm. Schrift. 
cit., II, pagg. 396 e segg.; System, V, pag. 538 (trad. ital. dello 
ScIALOJA, V, pag. 601), MAINE, Anc. Droit, pagg. 310 e segg. 

(14) Huscaxe, Die Verfassung das K. Servius Tullius, 
pag. 603; Danz, Der Sacrale Schutz im róm. Rechtsverk., Jena, 1857, 
pagg. 19 e segg.; BUCKLER, op. ctt., pagg. 20-1; ScHULIN, Lehrb. der 
Gesch. d. r. r., pag. 335; GIRARD, Manuel diém. du dr. rom., 
3.4 ed. , pagg. 481-2. 
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lita della sponsio, né nelle conseguenze che derivano 
dall’ inadempimento di essa, né nella sua stessa deno- 
minazione, nulla può rintracciarsi mai che vi accenni 
ad elemento religioso. | 

Infatti l'esistenza narrata da Dionigi di un’ ara 
maxima consacrata ad Ercole, davanti alla quale, 
ancora al tempo suo, giuravano coloro che inten- 
devan dare singolar forza alle concluse convenzioni 
(Bedattos tt GuxxoxvteoUat) ('*) non prova affatto che 
davanti a quella si pronunziassero appunto e soltanto 
delle sponsiones, e non piuttosto dei giuramenti 
concorrenti con qualsivoglia altro diverso rapporto 
obbligatorio. Parimente la precatio che Livio narra 
aver accompagnato «quel trattato di Caudio, a cui 
si diede il nome di sponsio in senso pubblico ("), 
nulla dice che costituisse una singolarità propria dei 
negozi designati con tal nome, e non fosse applicabile 
anche a qualunque altro, di cui si volesse rafforzare 
l' obbligatorietà colla religione. 

D' altro lato, per quanto indietro si risalga nella 
storia della sponsio, non si trova che dall' inadempi- 


(15) Dion., 1, 40. Cfr. gid su codesto passo, e in confutazione 
del Danz, le ottime osservazioni del GIRTANNER, Die Stipulation und 
thy Verhdltniss aum Wesen der Vertragsobligation, Kiel, 1859, 
pagg. 15-8. V. pure IoBBÉ DuvaL, Etudes sur l'histoire de la pro- 
cedure civile chez les Romains, I, Paris, 1896, pagg. 36-8. 

(19) Livio, 9, 5, 4. Cfr. GIRTANNER, op. cit., pagg. 19-20. Si può 
prescindere affatto, per la valutazione di codesto passo, a proposito 
del tema che qui importa, dalla genuinità della tradizione ch’ esso rife- 
risce, di recente negata assolutamente dal Pais, Storia di Roma, 
I, 2, pag. 498. 
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mento di essa sia mai segulta la necessità d’ alcuna 
espiazione sacrale; la quale non potrebbe mancare, 
se veramente l’ obbligatorietà di essa avesse avuto 
per fondamento primitivo la religione. Nè parla infine 
a favore di codesta dottrina l’ etimologia di sponsio 
da orévòew, nel senso di compiere libazioni sacrali, 
che Verrio Flacco presenta accennando all’ applica- 
zione della sponsio alla promessa di nozze future ("); 
poiché in questa l'uso di libazioni si spiega troppo 
agevolmente, come una singolarità determinata dalla 
natura stessa del rapporto matrimoniale a cui la 
promessa precede. l 

Più probabile rimane adunque considerare la 
sponsio come la primitiva e tipica manifestazione di 
due corrispondenti volontà fra cittadini, accettandone 
l'altra etimologia presentata, in un con quella accen- 
uata testé, da Flacco stesso (sponsio da sponte) (!*). 
E intendere cioé che il fondamento primitivo del- 
l'obbligatorietà di essa non sia già religioso, ma si 
politico; in questo senso che la coscienza giuridica, 
dopo raggiunto per entro alla collettività un dato 
sviluppo, abbia colta la necessità di rendere obbli- 
gatori anche degli impegni assunti volontariamente 
fra cittadino e cittadino, alla stessa maniera con che 
tin dall'origine lo erano gli impegni dei cittadini 


(17) VERRIO FLacco, in Festo, v. Spondere: Spondere Verrius 
putat dictum, quod sponte sua, id est voluntate, promittatur ; 
deinde oblitus inferiore capite sponsum et sponsam ex Graeco 
dictam ait, quod ii onovda¢g interpositis rebus divinis faciant. 
Cir. GIRTANNER, op. cit., pagg. 33 e segg. 

(#8) Cfr. la nota precedente. 





220 CAPITOLO II 


verso la stessa collettività ('*); anche se l'assunzione 
di quelli fosse avvenuta senza compartecipazione di 
essa, quale si aveva nel nexum. 

Partendo da codesto concetto circa I’ essenza pri- 
mitiva della sponsio di tipica promessa fra cittadini, 
e circa il carattere del suo primitivo fondamento 
giuridico, ben s' intende il fatto altrimenti inesplicabile 
della costante inaccessibilità di essa agli stranieri, 
persistita fin quando, per le larghe e liberali concessioni 
del commercium, furono rese accessibili a questi tutte 
le altre maniere di promesse concepite altrimenti 
che in tal forma schematica (*°). 


S 8. Che la sponsio sia posteriore al nerum, nel 
quale persistono vestigi d'uno stadio antichissimo e 
preromano di civiltà, non puó sembrar dubbio ad 
alcuno. Ma ch'essa sia sorta solamente allorchè il 
nerum fu scomparso dalla pratica colla lex Papiria, 
non par d'altra parte né.sicuro né probabile. 

Più verisimile è bensì ch’essa si sia avanzata 
anche prima per conferire l’ obbligatorietà giuridica 


(9) In tal senso cfr. in ispecie il GIRTANNER, op. cit., pagg. 8l 
e segg.; seguito pure dal KARLOWA, Rom. Rechtsg., II, pagg. 702-3. 
Molto analoga a codesta del G. era la dottrina presentata circa l'ori- 
gine della sponsio dal LIEBE, Die Stipulation und das einfache 
Versprechen, Braunschweig, 1840, pagg. 14 e segg. Intorno al con- 
tenuto primitivo attribuito dal G. alla sponsio, in relazione con quello 
della sttpulatio, v. la nota 21. 

(2°) Garo, 3, 93: Sed haec quidem verborum obligatio DARI 
SPONDES? SPONDEO, propria civium romanorum est; ceterae vero 
iuris gentium sunt, itaque inter omnes homines, site cives roma- 
nos sive peregrinos, valent. 
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ad impegni volontariamente assunti, che non corri- 
spondessero alla restituzione di una somma effetti- 
vamente ricevuta a mutuo e che non potessero ricon- 
dursi ad un mutuo fittizio; rispondendo in ció ad un 
bisogno che non potè rimanere così a lungo insoddi- 
sfatto. 

La sfera primitiva di codesti impegni ci è ignota (*'). . 
La congettura ch’ essa abbracciasse dapprima quelli 
nascenti da un procedimento già iniziato e mirasse 
a guarentirne l adempimento in figura di satisdatio, 
potrebbe confortarsi col riscontro d'altri diritti; nei 
quali la prima figura di promessa obbligatoria è la 
cautio processuale (**). 


S 9. Dalla sponsio, che si conclude esclusivamente 
colla formula spondes? spondeo, si svolge la stipu- 
latio, che si conclude invece con qualsivoglia domanda 
e risposta corrispondenti, e che a differenza di quella 


(7!) La communis opinio le attribuisce quale contenuto primi- 
tivo lo stesso ch’ ebbe certo la stipulatio, quello cioè di promessa 
di una certa pecunia. Cfr. GIRTANNER, op. cit., pagg. 221 e segg.; 
KarLowa, Rom. Rechtsg., Il, pag. 706. È dubbio se VARR., de L. lat. 
5, 70, in quanto la rappresenta adoprata per la promessa di pecunia, 
poi per quella della filia nuptiarum causa, ne colga veramente la 
funzione primitiva ed esclusiva, Al tempo di Plauto essa ha portata 
generale e s' adopra cosi per la promessa della donna in matrimonio 
(Aulul. 2, 2, 11-8; 2, 3, 4; 4, 10, 52; Cistell. 2, 1, 23; 2, 3, 56-1; 
Cure, 5, 2, 74-5; Poen. 5, 3, 31-8; Trin. 2, 4, 170-2; 5, 2, 33-4, 38-9) 
come per la promessa di una certa res (Capt. 4, 2, 118; Epid. 1, 1, 6) 
e per quella di una certa pecunia (Trin. 2, 4, 23-6). 

(2%) Cfr. accenni in tal senso nel MITTEIS, Z. d. S. S. XXII, 
pag. 97. 
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è accessibile tosto ai peregrini (°°). Appunto in rispon- 
denza alle esigenze dei rapporti e commerci pere- 
grini la stipulatio si configura così distintamente da 
quella, benché sul concetto stesso su cui quella riposa: 
d'un impegno, cíoé, assunto indipendentemente da 
accezione effettiva o simbolica, quale costituiva invece 
la base del nexum. 

L'impegno che ne forma l oggetto prima esclu- 
sivo e tipico è di prestar danaro, donde il nome 
stesso di stipulatio, da stips o aes signatum (**); e si 
concretano ognora in esso le svariate cause mate- 
riali obbligatorie che possono sottostarvi. E però 
appunto alla introduzione di essa puó essere che 
corrisponda la determinazione con apposita legge 


(*3) Gato, 3, 93 cit.; PLAUT., Bacch. 4, 8, 41-2: Dugentos nummos 
aureos Philippos probos Dabin ?... Dabo; Pseud. 1, 1, 115-6: dabisne 
argenti mt hodie viginti minas? Dabo; 4, 6, 6-7: Minae viginti 
sanae et salvae sunt tibi, Hodie quas aps ted est stipulatus Pseu- 
dolus; 4, 6, 14-5: Nullum periclum, quod sciam, stipularier, Ut 
concepisti verba. V. pure Stich. 1, 3, 104. 

(**) VARR., De l lat. 5, 182: Stips a otot$?f, fortasse graeco 
verbo. Id apparet, quod, ut tum institutum etiam nunc diis cum 
thesauris asses dant, stipem dicunt; FESTO, 297: Stipem esse 
nummum signatum testimonio est et de eo quod datur sti- 
pendium militi, et cum spondebatur pecunia. quod stipulari 
dicitur. 

Istp., Orig. 5, 24, 30, accetta invece l'etimologia di stipulatio 
da stipula o stipulum, in sensa di festuca: veteres enim, quando 
sibi aliquid. promittebant, stipulam tenentes frangebant, quam 
tterum tungentes sponsiones suas agnoscebant ; Paoro, R. S, 5, 7, 1, 
citato qui da Isidoro stesso, deriva stipulatio da stipulum idest fir- 
mum, Cfr. sopra codeste etimologie CECI, Le etimologie dei giur. 
rom., pagg. 151-5 e i citati ivi. 
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(lex Silia) di un nuovo mezzo processuale, la legis 
actio per condictionem, consistente in un semplice 
invito rivolto dal creditore di una certa pecunia al 
debitore di questa di presentarsi in giudizio (**); la 
cui semplicità e speditezza, di fronte alla complicata 
lentezza della legis actio sacramento dianzi vigente 
come generale, ben dovea corrispondere alle esigenze 
dei nuovi rapporti peregrini. 

L'impegno a prestar danaro, primitivo oggetto 
della stipulatio, le resta ognor normale; non piü 
però dopo il secolo VI esclusivo. Essa può dopo di 
allora aver per contenuto anche una res certa. Ed é 
forse a codesto suo estendimento che corrisponde 
quello arrecato alla /. a. per condictionem da una 
lex Calpurnia, in seguito alla, quale diventa esperi- 
bile anche per le obbligazioni aventi ad oggetto una 
certa res (°). E più tardi ancora si estese persino 
ad impegni aventi ad oggetto prestazioni incerte, di 
dare o di fare (**). 


(25) Gato, 4, 18-9. Intorno alle varie dottrine presentate sulla 
sfera primitiva d'applicazione della l. a. per condictionem, e sulla 
funzione della lex Silia, v. specialmente loBBÉ DUVAL, Etudes sur 
U hist. de la proc. civ., I, pagg. 87 e segg. e 120 e segg.; il quale 
propone peró in proposito una tutt'alira congettura: nel senso ch' essa 
ponesse in atto primamente il concetto dell’ obbligazione nascente dal 
contratto, e distaccata e distinta da quella nascente da delitto (cfr. in 
ispecie pagg. 117-3). 

Pel rapporto fra la condictio e la l. a. per condictionem colla 
procedura dei peregrini v. già il PERNICE, Labeo, Ul, pag. 234. 

(*6) Gato, ibid. 

(27) V. già CAT., de re r. 146, 2, 5. 
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S 10. La stipulatio, anche dopo segulto codesto 
sviluppo nella sua sfera d'applicazione, ‘serba tuttavia 
un carattere rigorosamente. formale, come la sponsio | 
e come il nexum: per ció che lobbligazione vi 
sorge essenzialmente dalla risposta orale del debitore 
alla domanda pure orale e corrispondente del credi- 
tore, benché con forme meno schematiche di quelle 
richieste già per la sponsio (dabis? dabo; promittis? 
promitto ; flde promittis? fide promitto ecc. ); senza 
che occorra ricercarvi ulteriormente il contenuto della 
volontà dei contraenti, a cui quella doveva corri- 
spondere; né in ispecie la causa materiale ond’ essa 
era determinata. l 

Un soccorso a possibili abusi di codesto rigore 
formale, laddove mancasse la corrispondenza delle 
parole costituenti l’ obbligazione colla volontà ch’ esse 
dovevano rappresentare, non si ebbe che negli ultimi 
tempi della repubblica, e coll’ edictum de dolo di 
Aquilio Gallo ; nel quale il dolo in delitto e in ina- 
dempimento di contratti formali ancora si corrispon- 
dono. In grazia di esso il convenuto ex stipulatu, 
in base ad una stipulazione non corrispondente alla 
volontà che doveva determinarla, poteva con um er- 
ceptio doli ottenere la reiezione dell’ attore (**). Non 


(38) Cic., De nat. deor. 3, 30, 74: iudicium de dolo malo, 
quod C. Aquillius, familiaris noster, protulit; quem dolum idem 
Aquillius tum teneri putat, cum aliud sit simulatum, aliud 
actum; de off. 3, 14. 60: nondum C. Aquillius, collega et fami- 
liaris meus, protulerat de dolo malo formulas; in quibus ipsis, 
cum ex eo quaereretur, quid esset dolus malus, respondebat: cum 
esset aliud simulatum, aliud actum. Accolgo in base a` codesti 
testi la communis opinto, che ad Aquilio attribuisce l' editto sul dolo; 
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v’ ha dubbio che la prima applicazione di quest’ ex- 
ceptio si ebbe precisamente a favore di chi avesse 
promessa colla stipulutio una somma a colui che 1o 
affidava di mutuargliela, e in corrispondenza appunto 
di un mutuo effettivamente mancato (**); pel caso 
che fino al tempo di Gaio ci si rappresenta come 
tipico di essa e che finisce poco appresso per dar 
luogo ad una sua specie particolare, suddistinta a sé 
e designata con una denominazione la quale ne rap- 
presenta la funzione specifica (exceptio non nume- 
ratae pecuniae) (). Ma poi la sfera dell’ exceptio 
doli s! estende ben tosto anche a tutti quegli altri 
casi, in cui fra la volontà d'obbligarsi e le parole 
costituenti formalmente l’ obbligazione non esistesse 
quella corrispondenza che I’ editto aveva inteso appunto 
di assicurare (°°). 


e non credo invece accettabile un’ ingegnosa congettura presentata di 
recente: nel senso che Aquilio abbia composto delle formule da servir 
di cautela contro il dolo in un lavoro teorico, dal quale siano passate 
poi nella giurisprudenza: KüBLER, Der Process des Quinctius und 
C. Aquilius Gallus, Z. d. S. S., XIV, pag. 82, n. 1; Ueber die 
Bedeutung von iudicium und formula ber Cicero, Z. cit. XVI, 
pagg. 148-9. . 

(28) Gaio, 4, 116: si stipulatus sim a te pecuniam. tamquam 
credendi causa numeraturus, nec numeraverim... eam pecuniam 
a te peti posse certum est, dare enim te oportet, cum ex stipu-. 
latu tenearis; sed quia iniquum est, te eo nomine condemnari, 
placet, per exceptionem doli mali te defendi debere; ULP., 
D. 44, 4, 2, 3. 

(3°) Cfr. la nota 84. 

(3!) Signiticantissimo è che gia al tempo di Cicerone le questioni 
scripti (ossia di forma in genere) et roluntatis fossero pars magna 
controversi iuris, così da formare consueto argomento di discussioni 


15 
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$ 11. Era già seguito codesto indebolimento nel 
rigore formale della stipulatio, allorchè la forma 
stessa di questa si veniva trasformando sotto I in- 
fluenza di contatti colle provincie orientali. 

Riconosciute idonee a costituirla espressioni for- 
mulate anche in lingue straniere (?*), e con domande 
e risposte non congruenti (?), essa s' avvia di per sé 
a divenire quale la rappresenta la memorabile costi- 
tuzione di Leone: una semplice manifestazione di 
volontà fra presenti (?*). 

Ma l'uso della scrittura, già largamente adoprata 
fin sullo scorcio della repubblica ad attestar la pro- 
nunzia dei verba ond’ è costituita (*), reagisce anche 


nelle scuole di rettorica (Cic., de orat. l. 31, 140; 1, 57, 244; 
2, 20, 110; de invent. 1, 13, 17; 2, 40, 117; Top. 26, 96; Avcr. 
AD HERENN., l, 11, 19; e cfr. poi Quintu., Inst. Or. 7, 6, 1). 
Strumento normale per far valere la volontà, se contrastante alla 
forma, doveva essere appunto già allora l exceptio doli. Cfr. il mio 
saggio sull' Exceptio doli, Bologna, 1897, pagg. 76 e segg. 

(33) ULP., D. 45, 1, 1, 6. 

(33) ULP., D. 45, 1, 1, 2. 

(34) LEoxE (472), C. 8, 37 (38), 10: Omnes stipulationes, etiamsi 
non sollemnibus vel directis, sed quibuscumque verbis pro con- 
sensu contrahentium compositae sint, legibus cognitae suam 
habeant firmitatem. 

(35) Già presso CICERONE l' uso dello scritto a prova della stipula- 
zione intervenuta appare diffusissimo: Top. 26, 9]: non magis in legibus 
quam in testamentis, in stipulationibus, in reliquis rebus quae 
ex scripto aguntur, posse controversias easdem existere; de leg. 
1, 4, 14: an ut stipulationum et iudiciorum formulas componam ? 
quae et conscripta a multis sunt diligenter; part. or. 31, 107: 
sed in gravissimis firmamentis etiam illa ponenda sunt, si quae 
ex scripto legis aut testamenti aut verborum ipsius iudicii. aut 
alicuius stipulationis aut cautionis opponuntur defensioni con- 
traria. Cfr. Ep. ad Att. 16, 11, 7; AvcT. AD HERENN., 2, 10, 14. 
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altrimenti sulla formalità della stipulatio: per questo 
che lo scritto tende a sostituirsi a cotale pronunzia, 
sicchè già al tempo dei Severi si riconosce ch’ esso 
valga da sè a costituire la stipulazione, qualora 
F attesti avvenuta fra persone presenti alla sua reda- 
zione (**). Il diritto giustinianeo rafforza in modo 
decisivo il valor formale dello scritto, per ciò che la 
presenza delle parti alla sua redazione è presunta; 
e però esso senz'altro tien luogo dei verba, qua- 
lora non si provi che una di queste fu assente per 
tutto il giorno, in cui figura redatto, dal luogo, 
ond’ è datato (*). 


S 12. Agli impegni assunti formalmente coi verba 
se ne sogliono ricollegare due altri, di contenuto 
assai circoscritto ed anche però di pratica impor- 
tanza esigua: la dictio dotis, con che F ascendente 
paterno della donna o la donna stessa si obbligano 
unilateralmente alla prestazione della dote (°); e il 
iusiurandum liberti, con che, innanzi alla manomis- 
Sione e successivamente a questa, i1 servo manomit- 
tendo assume di prestare al manomittente le operae (??). 

La dictio non ha tuttavia verisimilmente, almeno 
in origine, valore d'impegno autonomo; ma sl quello 
d' accessorio all’ altro con cui l ascendente assumeva 
di prestar la donna in isposa: ed è forse da ciò che 


— 


(36) PaoLo, R. S. 5, 7, 2: Quod si scriptum fuerit instru- 
mento, promisisse aliquem. perinde habetur atque si interrogatione 
praecedente responsum sit. 

(37) Giustin., C. 8, 37 (38), 14, 2; Inst. 3, 19, 12. 

(38) ULP., 6, 2; TERENZIO, Heauton. 5, 1, 64; Puin., Ep. 
2, 4, 1-3; SEN., Cont., 1, 6. 

(39) VENUL.. D. 40, 12, 44 pr.; ULP., D. 38, 1, 7, 2. 
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se ne spiega la singolare unilateralita della volontà 
ond’ è costituita, benché questa sia persistita di poi 
tuttora nello stadio ulteriore in cui fu resa acces- 
sibile alla donna stessa (*?). 

Il iusiurandum del servo precedente alla mano- 
missione intende a sopperire col vincolo religioso 
all' incapacità giuridica di costui d'obbligarsi civil- 
mente, impegnandolo a prestare dopo manomesso 
uu iusiurandum nuovo (*). Il quale a sua volta 
nell' antico diritto aveva funzione suppletiva rispetto 
ala stipulatio, che, essendo applicabile per buon 
tratto solamente alle certae res, non poteva servire 
per l’ impegno del liberto a prestare delle operae (*). 
Ma poi assunse valore del tutto corrispondente a 
quello della stipulatio stessa (**) ; persistendo così al 
tempo dei giuristi classici, nell' applicazione alle ope- 
. rae, come uno strascico formale di eondizioni giuri- 
diche omai nel fatto tramontate. 


§ 13. L’erpensilatio, che consiste nell’ annota- 
zione di un credito fatta dal padrefamilia sul proprio 
libro domestico di cassa (codex accepti et expensi), 


(4°) Cfr. it vol. I, pagg. 211-2. 

(41) Venur., D. 40, 12, 44 pr. 

(4°) L'assimilazione delle operae alla pecunia credita (PowP., 
D. 38, 1, 4), in base alla quale |’ actio operarum potè essere acco- 
stata alla condictio trittcaria (cfr. DEMELIUS, Scheidseid und Be- 
weiseid, pagg. 36 e segg.) o all actio certae creditae pecuniae 
(IoBBÉ DUVAL, Etudes sur l hist. de la proced. civ., pagg. 144-5), non 
è verisimilmente genetica. Cfr. pure GIRARD, Manuel dlém. du droit 
rom., pag. 490, n. Ì. 

(43) Cfr. Pomp., D. 38, 1, 8 pr.; PaoLo, fr. 37 pr. D. eod. 
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nella rubrica relativa (‘), appare evidentemente poste- 
riore alla sponsio, sia per la larga e generale diffu- 
sione della scrittura ch’ essa presuppone anche nei 
rapporti privati (‘*), sia pel carattere dell’ obbliga- 
zione che ne deriva, profondamente distinta e diversa 
da quella risalente del nexum. Ma non può per altro 
attribuirsi ad un’ epoca troppo recente, in cui i com- 
merci avessero assunto larga e varia espansione; 
perché la singolarità dell’ affidarvisi al creditore uni- 
lateralmente la creazione del titolo formale presup- 
pone un ambito ristretto di contraenti ed una purezza 
della fides ancora immacolata. É forse nel quinto 


(44) Tabulae accepti et expensi: Cic., pro Roscio com. 1, 2-3; 
in Verr. 2, 2, 16, 186; tabulae, in quibus sibi expensa pecunia lata 
sit, acceptaque relata : pro Caec., 6, 17; liber quo acceptae et expensae 
summae continentur: VAL. MASS., 3, 7, 1; accepti tabulae: CIC., 
Orat. 47, 158; in Verr. 2, 1, 23, 60-1; 2, 2, 16-7, 186-9. 

La diretta corrispondenza delle tabulae accepti et expensi alla 
gestione del patrimonio familiare, e la redazione di queste solo dal 
paterfamilias è affermata tuttora recisamente da Cic., pro Cael. 
i, 17: Tabulas, qui in patris potestate est, nullas conficit. 

Una certa analogia con codeste tabulae avevano quei libri esi- 
stiti in Grecia al tempo degli oratori, che costoro raffiguravano come 
normale elemento pei figli a valutar l° ammontare dell’ eredità paterna. 
Invero, per rispondere a tal uopo, essi dovevano contenere essenzial- 
mente l'indicazione dei crediti e dei debiti, non l' inventario solo dei 
beni apparenti ( pavspd: Cfr. DEMOST., oxàp Dopp. 19: tle aveipar’, 
àv tX matpoa py AaBov Yodppata, 85 Gv &psAAsv sloxcdar tHv 
xatar(sipdetcav odotav; cfr. Ibid. 36: tadave’ slxootw slomémpaxntar èx 
TOY Ypappatoy Qv 6 mathp xatéAtrev. Ma l'annotazione del debito 
in questi non poteva certo valere nel diritto greco a costituirlo. 

(45) Cfr. Mommsen, Rom. Gesch., I, cap. 14; MARQUARDT, Die 
rom. Privatleb. (trad. fr. II, pagg. 467 e segg.) 
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secolo che l expensilatio è introdotta, nei commerci 
eittadini, per le obbligazioni im danaro; circa appunto 
in quel momento in cui pei commerci peregrini sor- 
geva, accanto all’ antica sponsio quirizia, la stipu- 
latio (**). La legis actio per condictionem, data contro 
l'obbligatosi con questa a ripeterne la somma  pro- 
messa, poté ben servire di agevole strumento, assai 
preferibile alla l. a. sacramento, anche per ripetere 
i crediti costituiti con quella (‘). 


(16) La persistenza, notata da CICER., Orator 47, 158, dell‘ arcaica 
e insuarissima preposizione abs e laltra notata da VELIO LoxGo, 
de ortogr. 60 di af appunto nelle tabulae accepti, non costringe a 
far risalire l'origine dell’ expensilatio tanto addietro come vuole il 
KARLOWA, Itom. Rechtsg, Il, pag. 747. Dagli accenni plautini del 
Truc. 1, 1, 52; 4, 2, 36; e della Most. 1, 3, 147 è ben sicura la 
ricognizione dell‘ expensilatio nel sesto secolo. 

(4?) La natura e le vicende dell’ expensilatio son rappresentate 
molto variamente nelle apposite monografie scritte intorno al con- 
tratto litterale romano: SaviGnY, Ueber den Litteralcontract der 
Róm., nei Verm. Schrift., 1, 205-61; Cropp, Ueber litterar. oblig. 
cautio indiscreta und pecunia cauta non numer., nelle Jurist. 
Abhandl., I, n. 18; WUNDERLICH, Diss. de antiqua litterar. obl., 
Góttingen, 1832; ScHUELER, Die litter. oblig. des alteren ròm. 
Rechts, Breslau, 1842; PAGENSTECHER, De lstter. obl. et de ration. 
tam dom. quam argent., Heidelb., 1851; GIDE, Observ. sur le con- 
tract litt., nella Revue de legisl., 1873, 2 livr.; Buoxamici, Sulle 
litter. oblig. nell'antico dir. rom., nell Arch. giur., XVI, 1876; 
FACELLI, L’ exceptio non num, pec. in relaz. col contr. lett. del 
dir. rom., Torino, 1886; VoiaT, Ueber die Bankiers die Buch- 
führung und die Litteraloblig. der Romer, pagg. 515 e segg.; e 
ad altre materie colle quali questo si ricollega: GNEIST, Die Fore 
mellen Vertrage, Berlin, 1845; ScHLESINGER, Zur Lehre von den For- 
malcontr., Leipzig, 1858, pagg. 64-5; HEIMBACH, Die Lehre von dem 
Creditum, Leipzig, 1849, pagg. 310 e segg.; HuscHRE, Die Lehre 
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$ 14. Col carattere genuino d'impegno formal- 
mente costituito dalle litterae segnate dal creditore 
nell’ expensum del suo codex, l’ expensilatio non 
dura però lungo tratto. 

Ancora in Cicerone s’ accenna bensi di frequente 
all’ expensum ferre, all in tabulas referre da parte 
del creditore, come all’ elemento essenziale per la 
costituzione formale del credito (5). Ma non pochi 
altri dati porti da lui medesimo consentono di cogliere 
e valutare la corruzione già avanzatasi nella natura 
formale dell’ expensilatio. Questa era venuta proce- 


des ròm. Rechts vom Darlehn, Stuttgart, 1882, pagg. 91 e segg.; 
MITTEIS, Trapeaitika, Z. d. S. S., XIX, 1898, pagg. 1 e segg. 

Si è d'accordo tuttavia intorno all'esistenza di un solo codec 
a. et e. delle entrate e delle uscite domestiche; poichè la dottrina del 
VOIGT, op. cit., l. cit., secondo la quale ne sarebbero esistiti due, e le 
tabulae rationum domesticarum sarebbero cioè distinte dal codex 
a. et e., non ebbe seguito (cfr. NIEMEYER, Z. d. S. S., XI, pagg. 321 
e segg.; KarLowa, Rom. Rechtsg., Il, pagg. 746-7). E si è anche 
d' accordo intorno all’ obbligatorietà dell' expenstlatio solo in quanto 
corrisponda ad un tussus del debitore (cfr. in ispecie BuoNAMICI, 
op. cit., pagg. 5-6; KARLOWA, op. cit., II, pag. 154). Sul che, nel 
senso e nel modo in cui di solito si ammette, non parmi poter 
consentire. 

(18). Expensum ferre: Cic., pro Roscio com. 1, 1; Ep. ad Att. 
2, 4, 1; 7, 3, 12; Ep. ad fum. 5, 20, 9; 8, 4, 4 (figuratamente); tn 
Verr. 2, 1, 36, 92-3; 2, 1, 39, 100; 2, 2, 70, 170; Phil. 6, 5, 15; 
AUCT. AD HER., 2, 13, 19: id quod argentario tuleris expensum, 
ab socio eius recte petere posses; in tabulas referre: in Verr. 
2, 4, 6, 12; 2, 4, 13, 30-1; proferre ecpensum: Ep. ad fam. 
9, 10, 1 (flguratamente) ; deberi in tabulis: Top. 3, 16; ad aliquem 
scribere; Ep. ad Att. 2, 7, 5. Vivacissimo è l'accenno di VARRONE, 
Sat. Men. 31; vulgoque avarus faenerator spe lucri rem scriptione 
duplicaret. 
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dendo coll’ attenuarsi della fides nella cerchia ognor 
pid ampia dei soggetti muniti della cittadinanza e 
del commercium ex iure Quiritium, e coll insuffi- 
cienza di essa ad accertare di per sé stessa che i 
crediti annotati nell’ expensum del cittadino avessero 
sempre una causa materiale, che giustificasse l’ anuo- 
tazione, corrispondendo ad effettive prestazioni fatte 
da costui a chi ne resultava debitore. E si manifesta 
appunto nella ricerca di codesta causa, e nell’ affer- 
mantesi necessità, a che l’ expensilatio si tenga obbli- 
gatoria, di elementi che valgano a comprovarla. 
Primo ed ovvio fra essi è naturalmente quel mede- 
simo, che nel fatto doveva sussistere dacché si ebbe 
l'expensilatio, ma che prima del momento di cui 
discorriamo non era richiesto per la giuridica obbli- 
gatorietà di questa; |’ annotazione, cioè, del debito 
nel coder del debitore, alla rubrica dell’ acceptum 
(referre in acceptum) (*). In mancanza di esso pote- 
vano però intervenire altri dati che attestassero o I ef- 
fettiva prestazione del creditore al debitore, o anche 
ad ogni modo la reale esistenza della volontà di 


(99) Cic., pro Roscio com. 1, 1-2: erit in illius tabulis hoc 
nomen at in huius non erit. Cur potius illius quam huius cre- 
ditur? scripsisset ille, si non iussu huius expensum tulisset ? non 
scripsisset hic, quod sibs expensum ferri iussisset? ; referre in 
acceptum : in Verr. 2, 1, 36, 92-3; 2, 1, 39, 100; 2, 1, 57, 149; 
2, 2, 10, 170; Ep. ad Att. 15, 19, 1; referre in acceptum, in senso 
di segnare come entrata: Phil. 2, 16, 40: HS ducentiens acceptum 
hereditatibus rettuli. 

Alla corrispondenza fra l'acceptum del debitore e l expensum 
del creditore accenna vivamente PLAUT., Mostell. 1, 3, 147: Bene 
igitur ratio accepti atque expenst inter nos convenit. 
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costui d'obbligarsi per una causa differente dal 
mutuo (?). E specialmente le annotazioni esistenti 
sopra i libri dei banchieri; che dal secolo VI in poi 
erano anche in Roma incaricati della conclusione 
de’ più vari negozi, e sopratutto dell impiego di 
somme ad interesse (°'). 

Codesti libri bancari erano di due speci: o libri 
di cassa corrispondenti al codex dei privati e recanti 
l'annotazione per ordine di tempo delle entrate e 
delle uscite del banco; o libri di conto corrente, nei 
quali, sotto poste distinte al nome dei singoli clienti, 
s'annotavano le varie operazioni compiute per conto 
loro. Fosser delluna o dell'altra specie, essi ser- 
bavan traccia dei crediti, che un cliente avesse per 
qualunque negozio coneluso colla partecipazione del 
banco: e peró gli rendevano agevole comprovare la 
causa dell’ ezpensilatio che costui avesse corrispon- 
dentemente annotata nel proprio libro, e gli assicu- 
ravano il mezzo per agire coll'azione creditae pecuniae 
che ne nasceva, qualunque fosse la natura della detta 


(5°) L'azione colla quale Otacilia concubina di Visellio Varrone 
convenne costui (secondo che VAL. Massimo, 8, 2, 2, racconta), in 
base all'expensilatio in cui questi flgurava debitore, fu respinta; 
perché né la somma corrispondente era stata sborsata da essa a Var- 
rone; né la donazione mortis causa, che credendosi già presso a morte 
egli aveva voluto farle col consentire all’ expensilatio, poteva giun- 
gere ad effetto, mancatone |" essenziale presupposto della premorienza 
del donante al donatario. Cid ha rilevato già bene il PERNICE, Labeo, 
II, 2 ed., pagg. 238-9. I dubbi del KüBLER, Der Process des Quin- 
ctius, Z. d. S. S., XIV, pagg. 84-5, circa I’ applicabilità qui da parte 
di Visellio dell' exceptio doli, non mi paiono affatto giustiflcati. 

(54) Cfr. sulle funzioni dei banchieri in Roma in ispecie l'ottima 
memoria del MiTTEIS, Trapezitika, Z. d. S. S., XIX, pagg. 1 e segg. 
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causa, e anche cioè se fosse diversa dal mutuo (?*). 
E parimente serbando traccia dell’ estinzione che ne 
fosse avvenuta per via del banco medesimo, sia colla 
prestazione fatta per mezzo di esso al creditore della 


(52) Allude certo a codesta funzione dei libri bancari di servir 
come prova per l'esistenza dei crediti e dei debiti dei clienti il dibat- 
tuto passo d'Orazio, Sat. 2, 3, 69-71: Scribe decem a Nerio non 
est satis, adde Cicutae Nodosi tabulas centum. Nerio è il debitore 
(scribere a vuol dire annotar come dovuto da; e nel passo di 
Cic., ad Att. 2, 1, 5, è forse da leggere a me scripserat, invece 
che ad me); Cicuta é il banchiere nei cui registri é fatto flgurare il 
credito, acciocche ne sia meglio che altrimenti accertata l'esistenza. 
Senonché anche codesta cautela torna vana, di fronte ad un tal debitore 
consumato in ogni maniera di scaltri raggiri: Effugiet tamen haec 
seeleratus vincuia Proteus. V. su codesto passo la memoria del 
REIN, Zeitschr. f. Gymnasialces., VII, 1853, pagg. 301 e segg., e 
di nuovo il MITTEIS, Trapesit. cit., pagg. 35-7. Cicuta ha dunque 
qui la stessa funzione dei pararii accennati da SENECA, de benef. 
3, 15: tlle per tabulas plurium nomina interpositis parartis 
facit. ” 

Le mensae rationes figurano, allato degli altri mezzi di prova 
d'un credito, anche nel passo di GELL., 14, 2, 7: probari apud me 
debere pecuniam datam consuetis modis, expensi latione, mensae 
rationibus, chirographi exhibitione, tabularum obsignatione, testium 
intercessione. I ‘nomina quae arcaria vocantur" ricordati da Galo, 
3, 132, dovevano essere appunto quelli resultanti dalle rationes argen- 
tiriae, considerate di per sè stesse e non poste in corrispondenza di 
un’erpensilatio. Come tali Gaio li contrappone ai nomina resultanti 
essenzialmente da questa, e dei quali l'annotazione nelle rationes 
serve ad accertare solo la corrispondenza ad una causa materiale 
d' obbligazione. | 

Come mezzi di prova dei crediti le rationes argentariae son 
prodotte in giudizio da chi vi abbia interesse, e l' argentario non può 
ricusarsi di esibirle (Gato, D. 2, 13, 10 pr.; Paolo, fr. 9$ 2 D. eod.). 
Identicamente avveniva nel diritto greco, sopra il quale codesta 
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somma dovutagli, sia colla sostituzione di un nuovo 
debitore a quello originario, assicuravano al debitore, 
che figurasse tenuto per expensilatio nel codex del 
creditore, il mezzo per provare la cessazione della 
causa materiale che doveva giustificarla (??). 


materia fu tutta modellata. Cfr. DEMOST., mpd¢ KaXAtr., 5: dELò oy ce 
ZetExr por te yoappata, tv’ sido et ti wataAÉAoUnsv dpyiprov. 

Anche nei codtces di terzi privati i debiti e crediti altrui posson 
lasciare delle tracce: e Cicerone vi allude in più luoghi: in Verr. 
2, 1, 10, 28: pecunias sumpsisse mutuas, nomina sua exegisse..., 
cum tabulae virorum bonorum proferrentur ; Ibid. 2, 1, 49, 128: 
tabulus protulit, quibus pecuniam se dedisse ostendit; [bid.2,2, 51,20: 
de quo multis viris primariis testibus multorumque tabulis vobis 
SO Satis factum est; Ibid. 2, 4, 13, 30-1: H1 sunt illi, quibus in 
tabulis refert sese Q. Tadius dedisse iussu istius graecis picto- 
ribus; Ep. ad Att. 4, 11 (18), 2: Haec pactio, non verbis sed nomi- 
nibus et perscriptionibus, multorum tabulis cum esse facta dice- 
retur, prolata a Memmio est; pro Font., 5, 12: unae tabulae 
proferantur, in quibus vestigium sit aliquod, quod significet 
pecuniam M. Fonteio datam. 

Significante é pure che i complici di Verre, appunto per celare 
le tracce delle sue rapine, nascondessero le tabulae loro, in cui era 
rimasta nota de’ suoi negozi: In Verr. 2, 3, 47, 112: quo modo 
hoc assequar, ut sciam lucri quantum factum sit? non ex Apront 
tabulis, quas ego cum conquirerem, non invent, et cum in asus 
ipsum eduxi expressi, se ut conficere tabulas negaret. Si mentiebatur, 
quam ob rem removebat, si hae tabulae nihil tibi erant offuturae? 

(53) Si connette probabilmente all’ uso dei banchieri per effettuare 
pagamenti ed alle tracce che tali pagamenti lasciavano nei libri di 
questi il senso di perscribere per pagare e di perscriptio per docu- 
mento del pagamento, che si presenta presso Cicerone, in più luoghi 
notati già dal Mittets, Z. d. S. S., XIX, pagg. 19 e segg. (ai quali 
si può aggiungere ad Att. 9, 12, 3; e Phil. 5, 4, 11), e che cor- 
risponde al senso del greco Buaypagety e Buaypapn, tanto frequente 
nei papiri greco-egizi. V. WILCKEN, Griecische Ostraka aus Aegypten 
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§ 15. Di formalità costitutiva dell obbligazione, 
l’erpensilatio si vien dunque trasmutando via via a 
documento di un credito fondato sopra una causa 
materiale preesistente e diversa (°); e viene così 
assumendo natura analoga a quella ch'era già propria 
fin dall’ origine all’ annotazione provvisoria che il 
padrefamilia soleva fare del suo credito sopra lo 
zibaldone d’ appunti domestici, per riportarla poi 
regolarmente al termine d’ ogni mese nel codex (liber 
adversariorum, adversaria). 

La grande somiglianza avanzantesi fra il valore 
dell’ annotazione nel codex e quello dell’ annotazione 
negli adversaria, che in origine erano essenzialmente 
diversi, per ciò che quella costituiva di per sè stessa 


il credito, e questa non valeva che di mero indizio — 


di un credito avente causa non formale) resulta viva- 
mente dalla pretesa di Fannio Cherea combattuta da 
Cicerone nell’ orazione pro Q. Roscio comoedo e dal 


und Nubien, Leipzig u. Berlin, 1899, I, pagg. 89 e segg. Perscribere 
vuol dire cioè far un pagamento che lasci traccia scritta: sia che 
corrisponda ad un'obligatin litteris, sia che corrisponda a causa 
diversa. Con tale inerenza ad una traccia scritta lasciata dal paga- 
mento indicato con prescribere può forse intendersi !' accenno plautino 
del Truc., 1, 50: pro tabulis ubi aera perscribantur usuraria: 
Accept® dico expensa me quis censeat. 

Invece rescribere sembra ognora riferirsi all'acceptilatio di un 
credito fatto dal creditore stesso che l'ha annotato alla rubrica del- 
l ezpensum : HoR., Sat. 2, 3, 76: quod tu nunquam rescribere 
possis. Cfr. TER., Phom. 5, 8, 28-30. 

(54) Cic., pro Roscio com. 2, 5: suum codicem testis loco re- 
citare. Cfr. la nota successiva; GELL., 14, 2, 7: probari apud me 
deberi consuetis modis, expensi latione ecc., cfr. la nota 52. 
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modo stesso con che Cicerone l’ oppugna. Fannio 
esige infatti da Roscio una somma di 50,000 Hs., 
adducendo che una tal somma figuri come dovutane 
nel proprio liber adversariorum. E Cicerone asserisce 
bensi essere una tal pretesa assurda ed inaudita, e 
insiste sopra la natura differente del liber adversa- 
riorum e del codec, e delle annotazioni segnate su 
entrambi (7); ma pur tuttavia mostra nel fatto di 


(55) Cic., pro Roscio com. 2, 5-6: Nimium cito ait me indignari 
de tabulis; non habere se hoc nomen in codicem accepti et expensi 
relatum confitetur, sed in adversariis patere contendit. Usque eone 
te diligis et magnifice circumspicis, ut pecuniam non ex tuts 
tabulis, sed adversariis petas? Suum codicem testis loco recitare, 
arroganliae est: suarum perscriplionum et liturarum adversaria 
proferre non amentia est? Quod si eandem vim, diligentiam 
auctoritatemque habent adversaria quam tabulae, quid attinet 
codicem instituere, conscribere, ordinem conservare, memoriae 
tradere litterarum vetustatem ? Sed si, quod adversariis nihil 
credimus, idcirco codicem scribere instituimus, quod ettam apud 
omnes lece et infirmum est, id apud iudicem grate et sanctum 
esse ducetur ? Quid est, quod neglegenter. scribamus adversaria? 
quid est, quod diligenter conficiamus tabulas ? qua de causa ? 
Quia haec sunt menstrua, illae sunt aeternae; haec delentur 
statim, illae. servantur. sancte; haec parti temporis memoriam, 
illae perpetuae existimationis fidem et religionem amplectuntur : 
haec sunt disiecta, illae sunt in ordinem confectae. Itaque adver- 
sarta in iudicium protulit nemo; codicem protulit, tabulas recitavit. 
pro Scaur. 9, 18: habet seriem quandam et ordinem contracti 
negotii confectio ipsa tabularum. 

Perció proferre tabulas val quanto far presente il movimento 
del proprio patrimonio: Cic., in Verr., 2, 1, 23, 60-1; unum ostende 
in tabulis aut tuis aut patris tui emptum esse; vicisti; 2, 4, 16, 
36: me enim tabulas tuas habere et proferre oportebat;..... id 
ipsum tabulis demonstrari non potest. St, quas tabulas profers, in 
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ritener necessario, agli intenti della sua difesa, esa- 
minare partitamente le vicende degli affari interceduti 
fra il suo cliente e l'attore, per dimostrare che niuna 
pendenza rimaneva fra loro a giustificare e confortare 
comunque l annotazione su cui l’ attore fondava la 
sua pretesa (°°). E lascia intender dunque che, senza 


—— —Ó——Ó—— — 


his, quae habes, quo modo habeas, scriplum non est, horum autem 
temporum, cum te plurimas ves emisse dicis, tabulas omnino 
nullas profers ; 2, 4, 20, 43: Emi, pecuniam salvi. Credo. Etiam 
tabulae proferentur..... cedo tabulas; pro Font. 2, 3: Nullius in 
tabulis ulla huius furti significatio... Si qua gratia testes deter- 
rentur, tabulae quidem certe incorruptae manent... res ipsa ac 
ratio litterarum confectioque tabularum habet hanc vim, ut ex 
aeceptis et datis quidquid fingatur aut surripiatur aut non con- 
stet, appareat; Ibid. 5, 11; cur eorum tabulae nullae proferuntur ?; 
Ibid. 5, 12; unae tabulae proferantur; pro Cluent. 30, 82: haec 
res non habet hoc certe, ut nihil possit neque additum neque detra- 
ctum de re familiari latere; pro Flacc, 9, 20: nec tabulae credi- 
toris proferuntur ; Ibid. 15, 35: cedo tabulas. Non deportari. 

Cosi Verre confida di celar le sue rapine, evitando d' annotare 
nel suo codex le somme che queste gli fruttano: in Verr., 2, 1, 39, 
102: Homo stultissime et amentissime, tabulas cum conficeres. 
et cum eztraordinariae pecunine crimen subterfugere velles, satis 
te elapsurum omni suspicione arbitrabare, si, quibus pecuniam 
credebas, 118 copensum non ferres neque in (uas tabulas ullum 
nomen referres, cum tot tibi nominibus acceptum Curtii referrent? 
quid proderat tibi te expensum illis non tulisse? an tuis solis 
tabulis te causam dicturum existimasti ? 

(56) Fra Roscio e Fannio era esistita una società sui guadagni 
che ritraeva nell'arte comica uno schiavo Panurgo, di cui Fannio 
aveva la proprietà, ma che da Roscio era stato ammaestrato (10, 27-8). 
Discioltasi quella, coll’ uccisione dello schiavo commessa da un Flavio 
da Tarquinia, fu intentata contro costui l'azione legis Aquiliae da 
Fannio, a nome proprio, e di Roscio (quale cognitor di costui, inca- 
pace per certo, perché istrione, a sostenere giudizi) (11, 32). Ma 
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siffatta dimostrazione, l'assunto dell'avversario avrebbe 
potuto ottener fortuna: e che pertanto non bastava piü 
à procacciarne senz'altro ed assolutamente la reiezione 
la coscienza di quella prisca essenziale differenza fra 
l' expensilatio e Y annotazione del credito negli 
adversaria, 


S 16. L'expensilatio, volta cosi a divenir documento 
di un credito avente causa preesistente e non formale, 


Roscio, avendo poco appresso la contestatio transatto con Flavio, 
accettandone un fondo (12, 33-41), Fannio ne aveva mosso querela, 
pretendendo la metà del valore di 100.000 HS ch'egli stesso a questo 
attribuiva. E otteneva che l'arbitro L. Pisone, a cui la sua pretesa 
era sottoposta, consigliasse Roscio a prestare piü del richiesto, e 
precisamente il doppio, 100.000 HS, a patto ch'egli stesso gli si 
obbligasse a sua volta con una restipulatio ad accomunare con lui 
quel tanto che, col proseguire poi a nome proprio l'azione contro 
Flavio, fosse per ritrarre (13, 31-5) lE Roscio aderiva al consiglio, 
prestando però solo la meta di codesti 100.000: e cioè appunto quel 
tanto che Flavio gli aveva richiesto, nell'intesa di dare il rimanente 
quando Fannio avesse eseguita a sua volta la restipulatio. E ciò a 
Fannio stesso era parso così ragionevole, che, lieto della prestazione 
frattanto ottenuta, si era recato da Roscio a dichiarargli di non pre- 
tendere ormai nulla per la ragione sociale, e ad impetrarne perdono 
perché lo avesse tratto all arbitrium; che terminò così naturalmente 
coll’ assoluzione di costui (9, 26). Or la sua richiesta di quei 50.000 Hs, 
avanzata mentre nulla egli ha prestato a Roscio di quanto ha ritratto 
per l'azione proseguita contro Flavio, contraddice a quell' intesa. Col 
racconto di tutto questo Cicerone conflda di aver corrisposto al propo- 
sito manifestato da principio, 3, 9: Sed haec quamquam firma esse 
video, tamen ipse mihi satis facere non possum, nisi a C. Fannio 
ipso testimonium sumo, hanc pecuniam ei non deberi. 

Cfr. il mio studio sull’ orazione pro Q. Roscio, nel libro su Le 
orazioni di dir. priv. di M. T. Cicerone, pagg. 31 e segg.; ed i 
citati ivi e nel presente Corso, I, pag. 190, n. 37, 
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rimane nell impero colla funzione soltanto di novare 
formalmente obbligazioni preesistenti, per via di tran- 
scriptio (°°). Questa può essere obbiettiva, allorchè 
il creditore annoti come expensum la somma dovu- 
tagli dal debitore per causa preesistente e diversa 
dal mutuo ((ranscriptio a re in personam) (5); o 
può invece essere subbiettiva, quando il creditore 
sostituisca al nome di chi figurava quale debitore 
per expensilatio il nome di un altro (transcriptio a 
persona in personam) (^). 

Nell'ezpensilatio, assunta a codesta funzione nova- 
toria certo già normalmente nella pratica del I secolo, 
il riguardo all’ obbligazione preesistente, trasfusa in 
essa nel modo e nel senso che si disse, era già così 
intenso, che un gruppo di giuristi potè dichiarare 
accessibile anche ai peregrini la transcripio a re in 
personam, appunto nella stessa guisa con cui erano 
loro accessibili le obbligazioni preesistenti e novate (°°). 


(57) Esclusivamente con codesta funzione figura l'expensilatio in 
Galo, 3, 128: Litteris obligatio fit veluti nominibus transcripticiis; 
e più lucidamente, dietro a Gaio, TEOFILO, 3, 21. 

(58) Gato, 3, 128-9: Fit autem nomen transcripticium duplici 
modo, vel a re tn personam vel a persona in personam. A re in 
personam transcriptio fit, veluti si id, quod tu ex emptionis causa 
aut conductionis aut societatis mihi debeas, inde expensum tibi 
tulero. 

(59) Gaio, 3, 130: A persona in personam transcriptio fit, 
veluti si id, quod mihi Titius debet, tibi inde expensum tulero, 
id est st Tittus te pro se delegaverit. 

(69) Gato, 3, 133: Transcripticiis... nominibus an obligentur 
peregrini, merito quaeritur, quia quodammodo iuris civilis est 
talis obligatio: quod Nervae placuit. Sabino autem, et Cassio 
visum est, si a ve in personam fiat nomen transcripticium, etiam 
peregrinos obligari; st vero a persona in personam, non obligari. 
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Anche così ridotta, al tempo dei giureconsulti clas- 
sici l ezpensilatio non $’ adopra omai più che nei libri 
bancari; e vi si illanguidisce via via anche il ricordo 
della sua natura formale primitiva. Nel IV secolo 
essa é affatto scomparsa; sicché lo Pseudo Asconio 
ne attesta che « «ad nostram memoriam tota haec 
vetus consuetudo cessavit » (*'). E Giustiniano vi ac- 
cenna come ad un remoto ricordo: « Olim scriptura 
fiebat obligatio, quae nominibus fleri dicebatur, quae 
. nomina hodie non sunt in usu » (°°). 


S 17. Al teinpo dei giuristi classici e nella pratica 
bancaria e nei rapporti privati hanno omai assunto 
stabile assetto e provveggono alla funzione già soste- 
nuta dall’ expensilatio altre figure penetrate dal com- 
mercio orientale, dal greco segnatamente: la syngrapha 
(o syngraphum) ed il chirographum. 

Xoyrox?y, chiamavano i Greci al tempo degli oratori 
il documento di un qualsivoglia negozio concluso: 
quello stesso che pur designavano con 9o»v9)**" e 
sop36Aatov (**). Ma, oltre a codesto senso generale, 
9227 ne aveva anche un altro specifico: e cioè quello 
di titolo formale di credito redatto insieme dal debitore 
e dal creditore, e munito di per sé stesso di forza obbli- 
gatoria, indipendentemente da ogni causa d' obbliga- 
zione preesistente, ed in ispecie dal fatto d'una pre- 


(€) Pskupo Ascon., in Verr., l, 23. 
(9°?) Giustin., Inst., 3, 21, 1. 
(93) HERMANN MEIER SCHOMANN, Der Att. Process, II, pagg. 678 
e segg.; BEAUCHET, Hist. du droit privé de la republ. Athen., IV, 
pagg. 69 e segg. 
16 
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stazione ricevuta da chi vi figura e ne é costituito 
debitore (°'). 

Xetoóyoa.gov invece dal momento in che appare (non 
innanzi a Polibio) (°°) significa soltanto il documento 
di debito, che emana dal debitore unilateralmente. 
Già Cicerone parla frequentemente di syngraphae œ 
di chirographa. Talora chirographum ha presso di 


(84) Codesto senso specifico della cuyypagy sembra accertato dal 
raffronto fra il passo dello PSEUDO ASCON., in Verr. 2, 1, 36, in cui 
si dichiara che: tnter syngraphas et cetera chirographa hoc inte- 
rest, quod in ceteris tantum quae gesta sunt scribi solent, in syn- 
graphis etiam contra fidem veritatis pactio venit et non numerata 
quoque pecunia aut non integre numerata pro temporaria volun- 
tate hominum scribi solent more institutoque Graecorum, e la condi- 
zione fatta ai polemarchi ed ai notabili di Orcomene di fronte a Nica- 
rete, nel documento che or non ha molto venne in luce (Foucarp, 
Bull. de corr. hellen., III, pagg. 459 e segg.; IV, 1 e segg.; DARESTE, 
HAUSSOULLIER, REINACH, Recueil des inscr. iur. grecques, Paris, 
1891, pagg. 275 e segg.). Costoro, lo ha benissimo rilevato già il MIT- 
TEIS, Reichsrecht, pagg. 465 e segg., vi compaiono come obbligati da 
un mutuo fittizio (&5ávetosv Nixapéta), in forza del titolo, indipen- 
dentemente da una causa obbligatoria sottostantevi. L’ obbiezione del 
BEAUCHET, op. cit., IV, pag. 78, che l' éd&vetoev si spieghi coll’ iden- 
tità nella condizione dei garanti e quella del debitore principale, non 
è attendibile; perchè cotale identità non importa anche quella della 
natura del vincolo obbligatorio per cui i garanti intervengono. Il B. 
sostiene che la ovyypapy consisteva in un documento scritto identico 
al chirografo, tranne che per la pluralità degli esemplari: e nega che 
anche come tale avesse di singolare la pubblicità e l' esecutorietà im- 
plicita, quale le fu attribuita dal DARESTE, Sur la ovyypaph en droit 
grec et en droit rom., Bull. de corr. hell. VIII, pagg. 362 e segg.; 
Inscr. tur. grec., pagg. 297 e segg. Il che, quanto alla esecutorietà 
almeno, sembra fortemente discutibile. 

(95) PoLIB., 30, 8, 4. 
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lui il senso amplissimo di scrittura (55 e di docu- 
mento scritto (?); ma tal’ altra ha anche quello più 
ristretto e veramente tecnico di documento d’ obbli- 
gazione rilasciato dal debitore (*5). Syngrapha invece 
ha presso di lui significato tecnicamente specifico di 
obbligazione formale, differente dall'antica expensi- 
latio solo per ció che in essa il debitore concorre 
coll’ atto proprio a dar vita alla forma ond’é costi- 


(66) Cic., Ep. ad Att. 2, 20, 5: neque utor meo chirographo 
neque signo; Ep. ad fam. 10, 21, 3: suo chirographo mittit mihi 
litteras... Exemplar eius chirographi Titio mist; De nat. deor. 3, 
30, 14: cum chirographum sex primorum imitatus est; Phil. 2, 4, 8: 
quid opponas tandem, si negem me umquam ad te istas litteras 
misisse, quo me teste convincas? An chirographo? 

Cosi QuiNTIL., Z. O. 5, 13, 8: chirographum ? de similitudine 
litterarum disseremus. 

(9) Cic., Brut. 80, 211: chirographa testificationes indicia 
quaestiones manifestam rem deferre diceret; Phil. 1, 7, 16: in 
commentariolis et chirographis et libellis se uno auctore prolatis. 
Ibid., 1, 7, 18: chirographa vero aut mutaret aut non daret; Ibid. 
2, 14, 35: falsorum commentariorum et chirographorum officina; 
Ibid. 2, 38, 97: quid ego de commentariis infinitis, quid de innu- 
merabilibus chirographis loquar? ; Ibid. 5, 4, 12: neque solum 
commentariis commenticits chirographisque venalibus innumera- 
bilis pecunia congesta in illam domum est ; Ep. ad fam. 1, 18, 1: 
tibi misi cautionem chirographi mei. 

(58) Cic., Ep. ad fam. 12, 1, 2: cuius aera refigere debebamus, 
eius etiam chirographa defendimus; Phil. 2, 42, 109: qui chiro- 
grapha Caesaris defendisset lucri sui causa; Ibid. 8, 9, 26. Cosi 
Gioven., 13, 137-9: 


Vana supervacui dicunt chirographa ligni. 
Arguit ipsorum quos littera gemmaque princeps 
Sardonychum loculis quae custoditur eburnis. 


. cfr. pure 16, 4]. 
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tuita; e non è affidata, com’ era già questa, all’ unila- 
terale iniziativa del creditore. Specialmente quell’ ex- 
ceptio * extra quam si ita negotium gestum est ut 
eo stari non oporteat ex fide bona ’ che Cicerone 
stesso nel suo editto per la Cilicia fissó pei rapporti 
fra pubblicani e provinciali, nella rubrica. in cui si 
trattava anche de syngraphis (°°), non può invero 
comprendersi altrimenti che concependo la syngrapha 
quale obbligazione formale. Perchè se questa avesse 
costituito invece un semplice documento di prova 
d’ una prestazione avvenuta, avrebbe ben potuto infir- 
marsi con qualsivoglia altro elemento atto a dimo- 
strarla mancata, senza alcun bisogno d’una tale ex- 
ceptio (°). E la stessa natura traluce pure dalle 
espressioni di credere per syngrapham ("') e facere 
syngrapham ("*), ch’ egli adopera in senso di mutuare 
contro il rilascio d’ un titolo formale di credito; di 
debere ex syngrapha, in senso di esserne obbli- 
gato (°); e da quelle di «gere ex syngrapha ("*) o 
syngrapham persequi (?), nel senso di agire in base 
‘di questa (75). 


(99) Cic., Ad Att. 6, 1, 15. 

(9) Mirrets, Reichsr., pagg. 480-1. 

(7!) Cic., de har. resp. 13, 29. 

(72) Cic., in Verr. 2, 1, 36, 91; de domo 50, 129; de har. resp. 
16, 34. 

(73) Cic., Phil. 2, 37, 96. 

(74) Cic.; pro Mur. 11, 35: tamquam ex syngrapha agere cum 
populo. 

(75) Cic., de leg. 3, 8, 18. 

(78) Altri accenni a syngraphae in senso di titoli formali di cre- 
dito: Ep. ad Att. 5, 21, 1-3; in Verr. 2, 1, 36, 91: pecunias occu- 
parat apud populos et syngraphas fecerat; Ibid. 2, 4, 13, 30: 
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§ 18. Quale estensione abbia avuto nel diritto ro- 
mano e quanto a lungo vi sia rimasta codesta syn- 
grapha importatavi dalla Grecia, non pud determi- 
narsi con sicurezza. 

Certo gli accenni pórtine di Cicerone, che costi- 
tuisce la piu cospicua fra le fonti che la illustrano, 
alludono a rapporti fra provinciali (?). 

E questi corrispondono dunque all’ affermazione 
di Gaio essere la syngrapha genus obligationis pro- 
prium peregrinorum (7*) Poiché tuttavia il com- 


inanes syngraphae. Significantissimo è in ispecie il passo delle Ep. 
ad fam. 7, 17, 1: tamquam enim syngrapham ad imperatorem, 
non epistolam attulisses, sic pecunia ablata domum redire pro- 
perabas. . 

Anche le tabellae obsignatae ch' eran date alla cortigiana Cheli- 
done, in prezzo de' suoi uffizi per istrappare a Verre ingiuste sentenzé 
(Cic., sn Verr. 2, 1, 52) eran certo delle syngraphae. 

(77) Nelle Ep. ad Att. 5, 21, 10-1; 6, 2, 7 s'allude a danari 
mutuati da capitalisti romani contro il rilascio d'una syngrapha ai 
Salaminii, a proposito della lex Gabinia che vieta ai cittadini di 
contrar mutui con città federate. Nella Phil. 2, 37, 95-6 s'accenna . 
ad una syngrapha ai legati di Deiotaro; nell'orazione pro Rab. 
Post. 3, 6 ad un'altra corrispondente ad un mutuo procacciato da 
Postumio al re Tolomeo. Cosi la syngrapha Sittiana ripetutamente 
raccomandata da Celio a Cicerone nel periodo del suo proconsolato 
(Ep. ad fam. 8, 2, 2; 8, 4, 5; 8, 8, 8. 10; 8, 8, 9, 3) riguardava 
rapporti con ‘provinciali di Cilicia. 

Espressamente a provinciali si riferiscono le syngraphae accennate 
nei passi de har. resp. 13, 29; 16, 34; de domo 50, 129; Ep. ad 
fam. T, 17, 1; Phil. 5, 4, 12. 

(78) Gato, 3, 134: Praeterea litterarum obligatio fieri videtur 
chirographis et syngraphis, id est st quis debere se aut daturum 
se scribat ; ita scilicet, st eo nomine stipulatio non fiat; quod 
genus obligationis proprium peregrinorum est. 
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mercio peregrino era intimamente connesso e com- 
penetrato con quello italico, non mi par verisimile 
ch’ essa abbia potuto rimanerne del tutto estranea, 
contenendosi soltanto nella sfera in cui era sorta; e 
terrei per fermo che dagli editti provinciali sia riuscita 
a penetrare anche nella vita giuridica di Roma (°°). 

Certo é bensi che in questa non si diffuse larga- 
mente, né duró a lungo. La rapidità dell'accenno 
porto alla syngrapha da Gaio corrisponde all’ esiguità 
dell'importanza ch’ essa aveva al tempo suo; così 
come vi corrisponde il silenzio serbatone dalle altre 
fonti ritraenti la vita giuridica di quel momento e 
del successivo, che sono invece ricchissime di accenni 
al chirographum. 


S 19. Come già nelle fonti greche ed in quelle 
romane della repubblica, chirographum ha ognora 


L'espressione fieri videtur, in luogo di fit, é valsa d' argomento 
ad alcuni scrittori per negare alla syngrapha la natura di titolo for- 
male: cfr. GNEIST, Form. Vertr., pag. 506; GIDE, Novat. pagg. 298 
e segg. Essa può spiegarsi per cid che Gaio ravvisasse cotali titoli - 
come estranei al vero sistema contrattuale romano (così SCHLESINGER, 
Lehre von den Formalcontr., pag. 70), e avesse presente come mo- 
dello dell’ obligatio litteris \’ expensilatio romana. (Cfr. MITTEIS, Rei- 
chsrecht. pagg. 482 e segg. ° 

Più grave è la qualifica di litter. obligatio data anche al chiro- 
grafo; la quale contrasta colla testimonianza dello PSEUDO ASCON., in 
Verr. 2, 1, 36, riferita sopra alla nota 64 e colle altre citate più 
oltre alle note 66 e segg. 

(9) Cfr. in codesto senso: SCHUPFER, Singrafe e chirografi, Riv. 
ital. VII, pagg. 345 e segg. Contrariamente GNEIST, Form. Vertr. 
pag. 386; HEIMBACH, Creditum, pagg. 514 e segg. 
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presso gli scrittori giuridici e non giuridici dell' im- 
pero il senso di documento scritto del debito. La 
comune coscienza di tal senso e valore emerge con 
preziosa evidenza dalla spiegazione data dagli sco- 
liasti Acronio e Porfirio dell'oraziano cautos nomi- 
nibus rectis expendere nummos, come di nummi 
mutuati * propter chirographum ' * qui per chirogra- 
phum et cautionem crederentur '; la quale, confon- 
dendo erroneamente il credito (nomen) col documento 
scritto che deve comprovarne I esistenza, rappresenta 
precisamente il chirographum quale tipico e caratte- 
ristico esempio di questo (°°). 

Ma indebolendosi ognor più il senso dell’ obbli- 
gazione formale dei verba, allargandosi via via l uso 
dello scritto, fissandosi, prima coll’ obsignatio del 
debitore (*') indi colla sua subscriptio (**), garanzie 
intese ad accertare la sincerità dello scritto e l ema- 
nazione diretta di questo da costui, il chirographum 
tende man mano a tener luogo della stipulazione, 
senza che vi si contenga più dichiarazione alcuna 
dell’ avvenimento di essa. Ed assume pertanto a 
sua volta un valore formale, col quale passa nella 
pratica dell’ ultimo diritto; e che ha peraltro non già 
nelle litterae di per sè stesse, ma sì bene nella sti- 


(8°) Hor., Epist. 2, 1, 105. Cfr. Auson. e PoRPHIR, t. h. 7. ; GELL., 
14, 2, 7: (cit. sopra alla n. 52) probari apud me debere pecuniam 
datam... chirographi exhibitione. E cfr. figuratamente PRUDENZIO, 
Peri Steph. 1, 61-2: capta primo vita sub chirographo Debitum 
persolrit. 

($8!) GiovEN., 13, 137-9 cfr. alla n. 68; SENECA, De benef. 2, 
23; 3, 15. 

(8%) PaoLo, 5, 25, 6. 
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pulatio che si presume sottostarvi il suo fonda- 
mento (8). 


§ 20. È di fronte al chirographum, volto a dive- 
nire così documento della stipulazione ed a sostituirsi 
formalmente a questa, che si viene elaborando quel- 
l' exceptio o querela non numeratae pecuniae, che 
S'era evoluta dalla generica exceptio doli, in soc- 
corso del debitore obbligatosi formalmente in vista 
d' una prestazione non poi avvenuta effettivamente (*‘). 


(33) Codesto rapporto fra il chirographum e la stipulatio fu 
dimostrato magistralmente dal MiTTEIS, Retchsr., pagg. 485 e segg. 
Egli rileva ed accentua che il chirographum tende nell’ ultimo diritto 
a divenire obbligazione litterale; ma non vi riesce, perché formalmente 
l'obbligazione rimane costituita sulla stipulatio. Ed in tal senso della 
inesistenza nel diritto giustinianeo di un vero e proprio contratto litteris, 
che vi corrisponda alla classica expensilatio, egli aderisce al GNEIST, 
Form. Vertr., pagg. 321 e segg. , all’ HEIMBACH, Creditum, pagg. 539 
e segg., ed allo ScHLESINGER, Zur Lehre von den Formalcontr. 
pagg. 67 e segg., e dissenle dall’ HuscHKE, Die Lehre des róm. Rechts 
vom Darlehn, pagg. 129 e segg. e dallo SCHUPFER, op. cit., pagg. 356 
e segg.; i quali ravvisano nel chirografo dell' ultimo diritto un vero e 
proprio iitolo formale, venutovisi a sostituire alla stipulatio. 

L' accenno alla litterarum obligatio facta cautione, che ci si 
porge nella costituz. di Arc. ON. e TEop., C. Th. 2, 4, 6, s' intende 
e si spiega col MITTEIS, op. cit., pag. 495, messo in relazione appunto 
coll’ eloquente attestazione di TFor. 3, 21: che, novandosi in quella 
ch'egli chiama obbligazione litteris una obbligazione preesistente, 
$AéYStO xal EypayEeto. 

(84) Li ecceptio non numeratae pecuniae figura primamente 
accanto all’ esceptto doli nel passo d' ULP., D. 17, 1, 29 pr.. e nella 
c. di Carac., C. 4, 30, 3. Pei dubbi che in quel passo la menzione di 
essa si debba ad interpolazione, cfr. GRADENWITZ, Interpol. pagg. 33 


en m 
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E la sua elaborazione risente appunto del profondo 
indebolimento, che il titolo formale sopraggiunto a 
tener luogo della stipulatio ha subito di fronte alla 
classica figura di questa. Ne risente in ispecie nella 
singolar regola per cui la prova dell’ avvenuta pre- 
stazione corrispondente al titolo ed all’ obbligazione 
che ne nasce, deve, di fronte al semplice diniego del 
debitore, esser procacciata dal creditore che agisce in 
base a questo (*). La quale devia dalla norma gene- 
rale, che addossa al convenuto la prova dei fatti costi- 
tuenti il presupposto dell' eccezione, e che aveva pur 
trovato applicazione per quella stessa exceptio doli, 
da cui codesta nuova e specifica era stata precorsa. 

Siffatta inversione dell' onere della prova avrebbe 
portato ad assai gravi inconvenienti pratici, se l’ espe- 
ribilità dell'e. non num. pec. avesse continuato ad 
esser possibile, com'era quella dell exceptio doli, 
qualunque fosse il periodo di tempo decorso dalla 
conclusione dell’ obbligazione per la quale I attore 
agiva. E però, subito poco appresso al momento 
in cui era determinata, sopraggiunsero costituzioni 
imperiali a limitare il detto periodo: prima nella 
misura assai ristretta di un anno, poi in quella di 


e 163; KRÜGER, Beitr. sur Lehre von der exc. doli, pag. 4, e il 
mio studio sopra L° exceptto doli, pag. 78. 

Certo genuini sono gli accenni successivi a codesta exceptio: ULP., 
D. 44, 4, 4, 16; Carac., C. 4, 30, 4; ALESS. SEV., C. 4, 30, 5-8: 
Gorp., C. 2, 6, 3; DiocL, e Mass., C. 4, 30,.9-12; Lex rom. Wis. 
1 2x corp. Herm., C. 2, 17 (18), 4. 

(85) Carac., C. 4, 30, 3 cit.: compelletur petitor probare pecu- 
niam tibi esse numeratam: quo non impleto absolutio sequetur. 
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un quinquennio (55. Decorso codesto termine il debi- 
tore non poteva più sottrarsi colla querela alla do- 
manda dell’ attore. 

Introdotta però, come già la stessa denominazione 
ne attesta, a soccorso dell’ obbligatosi formalmente 
per un mutuo mancato, la pratica ne venne esten- 
dendo l'applicazione anche a favore di altri obbli- 
gatisi per cause diverse da questa (ex causa prae- 
cedenti) (9). E codesto estendimento, e insieme la 
larghezza del termine entro il quale l’ exceptio era 
esperibile, presentarono nell’ ultimo momento incon- 
venienti, a cui cercó di por riparo Giustino col ricon- 
durla alla sua applicazione originaria (55), e Giusti- 
niano col restringere ad un biennio dalla costituzione 
dell’ obbligazione corrispondente al chirographum il 
periodo utile per farla valere (**). 


S 21. Che la syngrapha greca potesse contenere 
le clausole al portatore o all'ordine, nel senso che 


(86) DiocL. e Mass., Lex rom. Wis. l ex corp. Herm. cit.: ex 
cautione non numeratae pecuniae non anni sed quinquenntt 
spatio deficere nuper censuimus. Cfr. su codesta c. HUSCHKE, Die 
Lehre des ròm. Darl. pag. 103. 

(87) Cfr. la nota successiva. 

(88) Giustin., C. 4, 30, 13: Generaliter sancimus, ut, si quid 
scriptis cautum fuerit pro quibuscumque pecuniis ex antecedente 
causa descendentibus eamque causam specialiter. promissor edi- 
cerit, non tam ei licentia sit causae probationes. stipulatorem 
exigere. Pel valore di codesta costituzione nel senso da noi accolto 
cfr. HUSCHKE, Die Lehre ecc., pag. 38; e MiTTEIS, Reichsr., pag. 497. 
Altrimenti SCHLESINGER, Zur Lehre von den Formalcontr. pagg. 250 


e segg. 
(89) Giustin., C., 4, 30, 14, 


oo 
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in forza di esse il debito corrispondente avesse a 
pagarsi a persona diversa dal creditore originario, 
sappiamo omai con certezza da precise attestazioni, 
in ispecie di monumenti epigrafici (“°). E codeste 
clausole sappiamo pure. da accenni in documenti 
direttamente pervenutici e nelle stesse fonti giuridi- 
che, essersi apposte al romano chirographum, dive- 
nuto titolo formale in quanto sostituitosi via via alla 
stipulatio (°). 

Ma non resulta già, e non è già da credere che 
l’ apposizione di quelle ai titoli di credito greci e 
romani valesse a render questi girabili, nel senso 
oggi specifico e vero: e cioè formale, così come gli 
odierni titoli al portatore ed all’ ordine. E cioè non 
nel senso e per guisa che questi incorporassero in 
sè medesimi il diritto che vi è affermato e conse- 
gnato; e che ne investissero il possessore e giratario, 
senz’ alcun riguardo nè al rapporto fra il creditore 
originario e il debitore, nè al rapporto in cui esso 
Stesso giratario si trovasse col creditore originario. 


(9°) Cfr. la ovyypap? rilasciata a Nicarete (VI, A, ll. 112-4) nel 
DARESTE, HAUSSOULLIER e REINACH, Recueil des inscriptions jurid. 
grecques, pag. 282; “H 32 ovyypapy xupia aotm, x&v XAXoc èrupioni 
rèp Nixapétac. E per la valutazione di codesta clausola e degli esempi 
che ne porgono anche altre iscrizioni greche, v. il lavoro, tuttora fonda- 
mentale, del GOLDSCHMIDT, Inhaber order und executorische Urkunden 
im Klass. Alterth., 1889, Verm. Schrift. II, pagg. 161 e segg.: in 
ispecie a pagg. 176-9. 

(°!) Cfr. il trittico di Transilvania al C. T. L. III, n. 930 = Bruns, 
Fontes, 6 ed., pag. 312: dari Iulio Alexandro eive ad quem ea res 
pertinebit; Paoto, D. 50, 16, 70; creditors vel cur iusserit: ULP., 
D. 46, 2, 11. E cfr. in proposito: GOLDSCHMIDT, op. cit., pagg. 196 e segg. 
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È invece da tenere per fermo, che l'esibitore, per 
valerne qual creditore in forza delle dette clausole, 
dovesse ognora giustificarsi cessionario del creditore 
originario (mandatario ad esigere e riscuotere, in 
rem suam) (*! "*), 


S 22. Una singolare figura, da collocare pure nel 
diritto pregiustinianeo tra le formali, fu il receptum 
argentariorum, diffusa nel commercio bancario, forse 
quando si trasmutava nella sua applicazione a questo 
la primitiva expensilatio e vi si avanzava la syn- 
grapha e poi il chirographum (**). | 

Di tra le scarse notizie che le fonti consentono sü 
codesto receptum, attraverso alla riforma giustinianea 
che l'aboliva (^), la figura sembra emergerne, per 
via di deduzioni necessarie o quasi, così (**). 


(3! **) In tal senso cfr. oltre il GOLDSCHMIDT, op. cit., l. €., il PERNICE,. | 


Ueber wirtschaftl. Vorausseta. rom. Rechtssatae (Parerga VIII). 
Z. d. S. S., XIX, 1898, pagg. 111-2. E rimangono ognora al tutto 
attendibili, sullo svolgimento dei rapporti bancari nell' antichità classica, 
i rilievi del RoscHER, Sul rapporto dell' economia politica con l' an- 
tichitA classica, trad. ital. nella Biblioteca di storia economica di 
V. PARETO, I, pagg. 9 e segg. . 

(°?) Intorno alla formalità strettissima e come cambiaria del receptum 
argentartorum v. specialmente Bruns, Das constitutum debits, Klein. 
Schrift., I, pagg. 210 e segg. Sulla dottrina in genere del receptum 
v. l'accuratissimo lavoro del RossELLo, Receptum argentartorum, estr. 
dall'Arch. giur., XLV, 1890. V. anche MITTEIS, Trapezitika, pagg. 51 
e segg. Cfr. la nota 94, 

(93) GivsT. , C. 4, 18, 2. 

(94) La più alta e penetrante trattazione ch'io mi conosca di 
codesto arduo istituto, considerato in sè stesso e in relazione cogli altri 


on 
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Il receptum argentariorum consisteva nell’ assun- 
zione d'un pagamento in danaro senza termine, da 
parte d' un banchiere ed a favore bens! di chicchessia; 
ma colla dichiarazione o indicazione soltanto formale 
ch’ esso fosse così in mera soddisfazione (pel quanti 
ea res) di un’ obbligazione qualsiasi a credito dello 
stesso costituito creditore pel recentum, e a debito 
di chicchessia (escluso forse il banchiere) e per un 
oggetto poi qual si fosse; in un vero e proprio 
pagherò al tutto formale, d’ una obbligazione altrui. 
Il quale crea infatti pel recipiens un’ obbligazione 
propria nuova a sé stante, e se l'altra obbligazione 
pure esista o venga ad esistere, al tutto distinta ed 
indipendente da essa (*5). 

Cosicché, sempre se l’altra obbligazione esista, 
da un lato il creditore si trova investito al tempo 
stesso e dell’ azione originaria spettantegli contro il 
terzo e dell’azione specifica de recepto o recepticia 
contro il banchiere recipiens, e può dunque esperire 
o luna o l’altra a sua scelta. D’ altro lato all’ azione 
specifica de recepto non si possono opporre le ecce- 
zioni opponibili all’ azione di credito di quel terzo. 

Se quella dichiarazione si dovesse fare con solen- 
nità di parole o di scrittura è dibattuto (°°), e ad 


due recepta, è quella pòrta dal BRINI nelle sue Lezioni di dir. rom., 

di quest’ anno 1901-2 (v. Sunti litografici, lez. 18 e 19); ch'io dichiaro 
qui di seguire. 

l (95) Gato, D. 13, 5, 28: Ubi quis pro alio constituit (recepit) se 

soluturum, adhuc is, pro quo constituit (recepit) obligatus manet. 

(96) Per le varie opinioni in proposito cfr. ROSSELLO, op. cit., 


pagg. 55 e segg. 
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ogni modo non resulta. Ma la solennità é piuttosto 
esclusa dal carattere di pagamento, e proprio per tal 
soddisfazione, e sol cioé di estinzione, non già di 
creazione di un’ obbligazione. L’ impiego della scrit- 
tura, almeno per uso generalmente invalso, sembra 
per altro il più verosimile ed additato (*’). E forse 
non é troppo audace il supporre che avesse luogo 
coll’ annotazione nei libri bancari accepti et expensi 
della somma corrispondente al debito per formalità 
indicato, alla rubrica dell’ acceptum, come ricevuta 
appunto dal debitore originario, pel quale, come ogni 
terzo interveniente a pagare e con qualunque rap- 
porto ed animo, il banchiere indicava di intervenire 
col suo assunto, ch’ era una specie d’ assicurazione 
al creditore; o l’ avesse del resto in realtà ricevuta 
quale provvista di fondi, o invece no (°°). | 

La formalità del receptum, raggiunta così nel 
diritto classico e dominante nella vita relativa, con- 
trastava invece alla tendenza dell ultimo diritto, 
avversa ad ogni rigor formale, in ispecie per la fre- 
quenza degli abusi e dei pericoli che nella pratica se 
ne presentarono. E forse perció una costituzione giu- 
stinianea intervenne espressamente ad abolire come 
figura a sé stante d'impegno formale il receptum, 
del quale già prima fors'anche e da buon tratto 
dovevano nella pratica essersi resi incerti ed indeter- 
minati i contorni; fondendone la sfera d' applicazione 


(9°) Cfr. MITTEIS, Trapezitika cit., pag. 52-3. 

(98) GivsT., c. cit., 8 2: His videlicet, quae argenti distractores 
et alii negotiatores indefense constituerint, in sua firmitate secun- 
dum morem usque adhuc obtinentem durantibus. 
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che gli era propria con quella del constitutum de- 
biti (°°), ch’ era pur esistito già nel diritto classico 
fuori dei rapporti bancari, come promessa non for- 
male ma a termine di adempiere una propria od 
altrui obbligazione preesistente, replicata la propria 
unicamente per conseguire dal creditore un aggior- 
namento al termine prefissovi. Il constitutum anche 
giustinianeo è dunque applicabile, come già il clas- 
sico receptum, pur a debiti altrui ('°°). Ma allora a 
differenza di questo, è intimamente e necessariamente 
connesso al debito cui corrisponde, e a cui accede: 
ed è però al tutto spoglio d’ ogni carattere e valore 
formale. 

In relazione a codesta riforma, nei digesti giusti- 
nianei i testi classici già relativi al receptum argen- 
tariorum furon collocati nel titolo attinente il consti- 
tutum (De pecunia constituta 13, 5), ed interpolati 
allo scopo di renderne il senso riferibile a questo ('°'). 


(99) Giust., c. cit., pr.: Recepticia actione cessante, quae sol- 
lemnibus verbis composita inusitato recessit vestigio, necessarium 
nobis visum est magis pecuniae constitutae naturam ampliare. 

(099) GiusT., c. cit. 

(101) Sicurissima è T interpolazione specialmente dei fr. 12 (PAOLO), 
21 (ULP.) e 28 (Gato). D. ^. t. Intorno ad altre meno certe interpola- 
zioni, v. ROSSELLO, op. cit., pagg. 27 e segg. 


CAPITOLO III 


Le obbligazioni da impegno volontario 
non formale. 


§ 1. Ogni impegno, assunto senza le forme del 
nexum, della sponsio e stipulatio e dell’ expensilatio, 
non valeva per regola a costituire obbligazioni che 
avessero ricognizione e sanzione dal prisco diritto 
quirizio. E non poteva esistere che nel fatto, colla 
pura tutela che valeva a procacciarne la fides, nella 
cerchia ristretta di pochi e noti contraenti. 

Poiché nel prisco diritto l impegno si fonda non 
sulla volontà di per sé stessa, ma bensì sopra la 
forma solenne in cui essa si esplica (!); e l’ obbliga- 


zione nasce appunto dall’ inadempimento che vi con-' 


trasta. Ed è relativamente tardi che si procede via 
via a ricercare sotto la forma la volontà, ad accen- 


(!) Colpisce benissimo codesto punto il PERNICE, Labeo, I, pagg. 404 


e segg.; e Parerga, Ill, Zur Vertragslehre der róm.' Iuristen, Z. 
d. S. S., IX, pag. 199. 


A. diam 
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tuare in questa il fondamento dell’ impegno ed a 
concepire l obbligazione come diretta di sua essenza 
alla prestazione che vi corrisponde. 


S 2. L'obbligatorietà d'impegni assunti senza forma 
non sussiste in antico, fino almeno alle XII Tavole, 
che per due singolari rapporti, nei quali l’ inadempi- 
mento costituisce un’ infrazione della fides singolar- 
mente grave ed intensa: e precisamente per Il’ impegno 
di restituire la cosa altrui ricevuta in custodia dal pro- 
prietario (*), e per quello di restituire le cose spettanti 
ad un pupillo e detenute dal tutore per occasione 
della tutela geritane (^). L’ actio depositi in duplum 
e l’actio rationibus distrahendis, con cui il depo- 
nente ed il pupillo possono ripetere dal depositario 
o dal tutore, oltre la cosa o il suo valore, altrettanto 
di questo (duplum), hanno invero tuttora carattere 
penale. E ripetono dunque il loro fondamento, anziché 
dalla volontà che informa l'impegno, dalla perfidia 
con che il convenuto tenta di sottrarvisi, approprian- 
dosi la cosa della quale inverte a favor proprio il 
possesso, analoga a quella che commette colui che se 
l'appropria togliendola all’ altrui possesso (f). 


S 3. Le prime ricognizioni d'impegni volontari 
non formali, poste in atto dal diritto pretorio, si ricol- 
legano appunto a codesti due casi decemvirali, per cio 


(*) PaoLo, Coll., 10, 7, 11; Ner., D. 16, 3, 18. 
(3) TRIPH., D. 26, 7, 55, 1. 
: (4) Su tal carattere di codesta actio in duplum decemvirale cfr. 
UBBELOHDE, Zur Gesch. der benannten Realcontracte, Marb. u. 
Leipzig, 1870, pagg. 34 e segg. 
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che importano al pari di essi la restituzione d'una 
cosa altrui, che nel patrimonio di chi vi é tenuto rap- 
presenta un indebito arricchimento. E così codeste 
ricognizioni intendono ad evitare un tale arricchimento 
che contrasta alla fides, come già vi si intendeva 
in quei due casi, in cui il contrasto e l’offesa a questa 
riuscivano più spiccatamente gravi e salienti. 

Si riconducono i detti impegni intorno al concetto 
del creditum, nel quale s’aggruppano in genere i 
negozi consistenti nella prestazione di cose fatta ad 
altrui per ottenere poi la restituzione delle medesime 
cose prestate, o di altre in compenso. E si fanno 
valere in genere per via di mezzi processuali, che 
presentano la natura ed i caratteri di condictiones (*). 

Ma benchè abbiano comune in ciò il concetto infor- 
matore, il loro storico svolgimento è ben lungi che 
uniforme. Né tutti raggiungono in ugual momento 
il loro pieno sviluppo; nè le azioni con che, dopo 
raggiuntolo, son protetti e difesi ritengono tutte ugual- 
mente puro e genuino il carattere della condictio. 
La loro varia funzione economica, il vario modo con 
che, innanzi di conseguire giuridica ricognizione, essi 
impegnavano nel fatto la fides, induce a notevoli dif- 
ferenze nella loro figura e nei caratteri stessi delle 
singole azioni introdotte a difenderli. 


$ 4. Il primo fra essi ad assorgere a giuridica 
ricognizione fu certamente quello di restituire nella 
stessa quantità una certa somma o altre cose fun- 


(5) ULP., D. 12, 1, 1, 1: cuicumque rei adsentiamur alienam 
fidem secuti mox recepturi quid, ec hoc contractu credere dicimur. 
Intorno al concetto di creditum e di res credita cfr. HEIMBACH, Die 
Lehre ton dem Creditum, pagg. 49 e segg. Cfr. più oltre la n. 11. 
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gibili, a chi le avesse prestate per ottenerne la resti- 
tuzione ; quale costituisce il contenuto del mutuum. 
Valse ad assicurarlo un'azione, la quale serbó col 
nome il genuino carattere di condictio (condictio certi 
o triticaria); senza che vi si complicasse alcun 
altro elemento che le facesse inerire qualche diverso 
effetto, oltre a quello di forzare il mutuatario conve- 
nutone alla restituzione (°). Manca qui in ispecie, pel 
mutuatario condannato, l infamia; la quale colpisce 
invece il condannato per altri rapporti, disviluppatisi 
da quel medesimo germe della condictio, ma sopra 
il presupposto di un piu intimo impegno della fides. 
Ché veramente, per quanto il mutuo abbia preso le 
mosse dal terreno de’ rapporti amichevoli (7), è sicuro 
tuttavia che la funzione stessa a cui provvedeva lo 
distaccó assai presto dagli altri sorti in quel mede- 
simo terreno, accentuandone un'informazione diversa 
inclinevole a quella dei negozi commerciali (*). La 
gratuità infatti di esso, ricordo e vestigio di quell'ori- 
gine, é nel fatto costantemente annullata pel costume 
di apporvi, per mezzo d'una stipulazione apposita, 
l'obbligazione di prestar gl’ interessi (?). 


(8) Gaio, 3, 90; D. 44, 7, 1, 2; Cic., pro Roscio com., 5, 14. 

(7) GELL., 20, 1, 11: Hanc autem fidem maiores nostri non 
modo in officiorum vicibus, sed in negotiorum quoque contractibus 
sanzerunt maximeque in pecuniae mutuaticae usu atque com- 
mercio, E cfr. i vari passi plautini attinenti il mutuo nel mio libro 
Il dir. priv. rom. nelle com. di Plauto, pagg. 301-9. 

() HuscHKE, Die Lehre des ròm. Rechts vom Darlehn, pagg. 8 
e segg. 

(?) Intorno alla misura degli interessi porge copiose indicazioni 
la monografia del BILLETER, Gesch. d. Zinsfrisses in griech. rom. 
Alterth. bis s. Zeit Justinians, Leipzig, 1899. 
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§ 5. Ad analogia dell’ impegno costituente il conte- 
nuto del mutuum, di restituire cioè la somma pre- 
stata, si venne fissando quello di restituire quanto 


. Le limitazioni legali alla misura degli interessi cadrebbero tutte, 
secondo la tradizione, nel periodo in cui il mutuo non era obbligatorio 
che in quanto fosse rivestito colla forma del nexum, e in cui la con- 
venzione d'interessi trovava luogo pertanto nella nuncupatio di questo. 
Il rapido accenno che a tal tradizione arreca il celebre luogo di Tacito, 
Ann. 6, 16: primo duodecim tabulis sanctum, ne quis unciario 
faenore amplius exerceret, cum antea ex libidine locupletium agi- 
taretur ; dein rogatione tribunicia ad semuncias radactum, postremo 
vetita versura, si completa con le più particolari notizie di Livio. Il 
quale riferisce che al foenus unciarium (lA, del capitale) fissato dalle 
12 Tavole e poi da una legge Duilia Maenia del 397 (7, 16, 1) fu sosti- 
tuito il foenus semiunciarium (!4,) da una legge del 407 (7, 27, 3); 
alla quale avrebbe seguito nel 412 la lex Genucia abolitiva dell'inte- 
resse (7, 42, 1) e la lex Marcia (Gato, 4, 23), dalla quale il mutuatario 
aveva la manus tniectio contro il mutuante per ripetere le usure che 
costui avesse indebitamente pretese, al di sopra cioè del limite legale. 
Poichè per altro non sembra possibile negare che la tradizione 
abbia anticipato in genere la data di codeste leggi limitatrici, contra- 
standovi recisamente notizie sicure pervenuteci intorno allo sviluppo in 
Roma del sistema monetario (cfr. MomMSEN, Hist. de la monn. rom., 
trad. fr. I, pagg. 180 e segg.; SAMWER, Gesch. d. aelt. ròm.. 
Munzwes., Wien, 1883; Pats, Storia di Roma, I, 2, pagg. 274 
e segg.); ed è sicuro d’ altro lato che deve ricondursi circa al V secolo 
la giuridica ricognizione del mutuum non formale, bisogna concluderne 
che le limitazioni alla misura degli interessi si fissarono, almeno per la 
‘maggior parte, in relazione a quest’ ultimo; e che a quest’ ultimo si 
applicò pure il tentativo radicale della lea Genucta, la cui esistenza 
non ci sembra si possa considerare senz' altro come una falsificazione 
della tradizione (in tal senso GAROFALO, Sul fenus, Arch. giur., LXVI, I). 
Certamente la lex Genucia non ebbe seguito; e il tasso massimo del- 
l'interesse -ci si rappresenta in seguito nell’ usura centesima (1 % al 
mese, 12 9/, all'anno): Cic., Ap, ad Att. 1, 12, 1; Paoto, 2, 14, 2: 
e perdura cosi per tutto l'impero fino a Giustiniano. Nei rapporti greco 
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fosse dato senza causa. E prima il dato in vista di 
una controprestazione lecita mancata o d’ una presta- 
zione seguita, ma illecita e come tale priva di giuri- 


egizi i papiri ce ne porgono ora esempi copiosissimi. Cfr. Aeg. Urk. 
n. 272, I, pag. 268 (a. 138), n. 578, II, pag. 227 (a. 187), n. 713, 
III, pag. 17 (a.- 41-2), n. 853, III, pag. 175 (sec. II), n. 9102, III, pag. 236 
(11 d. C.), n. 9103, III, pag. 237; n. 911, III, pag. 238 (a. 18-9); 
Gr. pap. in the Br. Mus., n. 277, Il, pag. 217 (a. 23), n. 366, II, 
pagg. 219-20 (a. 149); Les pap. de Geneve, n. 9, I, pag. 11 (a. 251); 
New class. fr. and oth. Greek pap., n. 89, II, pag. 139 (sec. VI). 
Usure superiori vi sono affatto eccezionali (una dramma e tre oboli 
al mese per un capitale di 72 dramme: Aeg. Urk., n, 189, I, pag. 198). 

Giustiniano riduce il tasso normale al 6 9/,; salvo un tasso 
di favore pei mutuanti commercianti (8 9/,) e di sfavore pei mutuanti 
illustres (4%) e un tasso ancora di favore pei mutuatari agri- 
coltori (4 !/ %): C. 4, 32, 26; Nov. 32. Il limite classico dell’ usura 
centesima restò con Giustiniano pei mutui di derrate e per quelli di 
somme da impiegarsi in imprese commerciali marittime, con rischio del 
mutuante sulle sorti di queste, foenus nauticum (C. 4, 32, 26; 
Nov. 341; a cui invece nella giurisprudenza classica era apponibile 
qualunque interesse, Ctr. più oltre a pag. 284. 

Pel mutuo ordinario la capitalizzazione degli interessi (anatoctsmo) 
era ammessa nel diritto classico, fino all’ ammontare del capitale pri- 
mitivo che li aveva prodotti (Carac., C. 4, 32, 10); Giustiniano la 
vietò (C. 4, 32, 28), determinando inoltre l'improduttività del capitale, 
dopo che esso avesse prodotto interessi corrispondenti al suo ammon- 
tare. Nov. 121, 1: pydév brép td BurAdorov xatafaliecdtar. 

E discusso se si ricolleghi alla capitalizzazione degli interessi insod- 
disfatti la così detta versura, a cui accennano, oltre a Tac., l. c., parecchi 
luoghi di CICERONE (ad Att. 5, 1; 7, 18, 45 10, 15, 4; 15, 20, 4; 16, 2, 2; 
pro Coel. 3, 17; 16, 38; pro Flacc. 20, 48; pro Font. 5, 11), di 
TERENZIO, Phorm., 5, 2, 15 e di FEsTO, epit. p. 379. Chè invero, 
mentre alcuni intendono che versuram facere abbia ognora significato 
il cambiar di creditore, prendendo a mutuo da un nuovo quello che 
doveva servire a pagare l' antico, come esplicitamente dichiara doversi 
intendere FESTO l. c.: cersuram facere mutuam pecuniam sumere 
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dica esistenza ('?) ; assai più tardi il dato nell’ erronea 
credenza d'avervi obbligo, per un rapporto che real- 
mente non sussisteva, per una falsa causa, cui lan- 


ex eo dictum est, quod initio qui mutuabantur ab aliis, non ut 
domum ferrent, sed ut aliis solverent, velut verterent creditorem 
| (così HuscHKE, Ueber das nexum, pag. 118); altri invece v' intende la 
rinncvazione che a fln d' anno il debitore fa collo stesso creditore del 
debito originario, col quale si cumulano gli interessi insoddisfatti. Cfr. 
MARQpARDT, L'organisat. financ. ches les rom., trad. franc., pag. 77. 

Non sembra ci sia ragione di negar fede al passo di Festo. I 


passi di Cicerone o accennano a versura come a mutuo in genere; o ‘ 


vi accennano come a mutuo reso necessario per guadagnar tempo 
(Ep. ad Att. 7, 18, 4; 15, 20, 4). Parimente accenna a questo il passo 
di Terenzio: praesens quod fuerat malum in diem abiit: plagae 
crescunt. 

Per avere giuridica efficacia la convenzione d' interessi dovette pel 
mutuo ordinario (non pel nauticum foenus: PaAoLo, D. 22, 2, 7; né, 
almeno ad un certo momento, pei mutui di derrate: ALESS. SEV , C. 4, 
32, 11 (12)) essere rivestita colla stipulazione: PAoLo, D. 2, 14, 1; 
ma naturalmente nel tardo diritto questa perde, anche in cotale sua 
funzione, l'antico carattere; e ne tien luogo il chirographum rila- 
sciato dal debitore. Cfr. Sipox. APOLL., Epist. 3, 15; e v. in proposito 
EsMEIN, Mélanges, pagg. 317 e segg. 

(19) Pomp. 27, ad Q Mucium, D. 12, 6, 52: Damus aut ob 
causam aut ob rem: ob causam praeteritam, veluti cum ideo do, 
quod aliquid a te consecutus sum sel quia aliquid a te factum 
est, ut, etiamsi falsa causa sit, repetitio eius pecuniae non sit: ob 
rem vero datur, ut aliquid sequatur, quo non sequente repetitio 
competit. 

PaoLo, 10 ad Sab., D. 12, 5, 1: Omne quod datur aut ob 
rem datur aut ob causam, et ob vem aut turpem aut honestam : 
turpem autem, aut ut dantis sit turpitudo, non accipientis, aut ut 
accipientis dumtaxat, non etiam dantis, aut utriusque § 1. Ob vem 
igstur honestam datum ita repeti potest, si res, propter quam datum 
est, secuta mon est. 
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tica giurisprudenza non riconosceva sufficiente a che 
la dazione mancasse d' efficacia, e si ammettesse la 
condictio per ripeterla (''). 


§ 6. Diversamente dal mutuo si configurd P im- 
pegno assunto con una convenzione non formale, pre- 
cedente o concomitante la trasmissione solenne della 
proprietà su date cose, di restituire la detta proprietà 
verificandosi l avvenimento presupposto nella con- 
venzione ; l'impegno che costituisce il contenuto della 
fiducia ('*). 

La fiducia nasce e si mantiene appoggiata essen- 
zialmente alla fides: ‘ nominatur idcirco quia re- 


(41) ALFENO, D. 12, 6, 36; Pomp., ad. Q. Muc., D. 12, 6, 52 cit.; 
MELA, in ULP. D. 19, 2, 19, 6; ULP., D. 12, 6, 1, 1: Et quidem si 
quis indebitum ignorans solvit per hanc actionem (scil. condi- 
ctionem indebiti) condicere potest. 

Per codesto svolgimento storico delle condictiones v. PERNICE, 
Labeo, I, pagg. 419-22, Ill, I, pagg. 211 e segg. Per la trattazione 
sistematica v. l'opera dell’ ERXLEBEN, Die condictiones sine causa, 
Erlangen, 1850-3 e specialmente la buona monografla del Baron, Die 
Condictionen; Abhandlungen aus dem róm. Civilproz., I, Berlin, 1881. 

(1*) Cfr. per le varie dottrine in proposito P. OERTMANN, Die 
Fiducia im rim. Privatr., 1890; BuckLER, The origin and history 
of Contract, pagg. 75-6. L'indipendenza del pactum fiduciae dal 
rituale occorrente alla trasmissione della proprietà fu sostenuta viva- 
mente dal GEIB, Actio fiduciae und Realvertr, Z. d. S. S., VIII, 1887, 
pagg. 112 e segg.; la sua precedenza alla trasmissione è riaffermata 
dal KARLOWA, Rom. Rechtsg., II, pag. 565, il quale la ritiene con- 
fortata anche da due passi plautini: Bacch., 3, 3, 9; Trin., 1, 2, 79; 
che per verità provano solamente la essenziale connessione della fiducia 
alla fides. La communis opinio è tuttavia nel senso della connessione 
del pactum fiduciae alla mancipatio. 
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stituendi fides interponitur’ ('*), segnatamente in 
quella specie che i giuristi classici ne rappresentano 
colla denominazione di fiducia cum amico ('*). Questa 
provvedeva a varie funzioni economiche, sostenute 
poi, nell’ epoca classica e post-classica, da vari impegni 
non formali assortivi a giuridica ricognizione; ma 
particolarmente provvedeva a quella, che nella detta 
epoca era propria del deposito. 

La trasmissione invero della proprietà sulla cosa 
a chi l accettava in custodia, particolarmente quando 
chi l affidava dovesse allontanarsi, serviva a confe- 


(13) Cic., Top. 10, 42: Si tutor fidem praestare debet, si socius, 
si, cui mandaris, si, qui fiduciam acceperit, debet etiam procurator; 
pro Roscio com., è, 16: Si qua sunt privata iudicia summae 
existimationis et paene dicam capitis, tria haec sunt, fiduciae, 
tutelae, societatis. Aeque enim perfidiosum et nefarium est fidem 
frangere, quae continet vitam, et pupillum fraudare qui in tutelam 
pervenit, et socium fallere qui se 1n negotio coniunxit. 

(14) Gato, 2, 60: cum fiducia contrahatur aut cum creditore 
pignoris iure, aut cum amico, quo tutius nostrae res apud 
eum sint... 

Dalla communis opinio, che attribuisce alla fiducia cum amico 
e a quella cum creditore funzioni perfettamente distinte, quali ritrae, 
benché rapidamente, codesto accenno di Gaio, si allontanò l'° HECK, 
Die fiducia cum amico contracta ein Pfandgesch. mit Salmann, Z. 
d. S. S., X, 1889, pagg 82-138. Egli pensa che anche la fiducia cum 
amico abbia sostenuta la funzione di garanzia, differendo dall' altra solo 
per ció ch'essa si concludesse fra il debitore ed un terzo (di solito un 
argentarius), al quale costui trasmettesse la proprietà della cosa, e 
che assumesse verso il creditore un impegno personale pel debito del 
fiduciante. Codesta congettura, combattuta già dall’ OERTMANN, è stata 
in seguito esaurientemente confutata dal GóPPERT, Zur fiducia cum 
amico contracta, Z. d. S. S, XIII, 1892, pagg. 317-56. 
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rirgli i mezzi necessari a difenderla di fronte ai terzi, 
colle azioni onde veniva ad essere investito. Mentre 
F adempimento dell’ impegno assunto da costui di 
ritrasferirla al trasmittente, al suo ritorno, o al ter- 
mine altrimenti fissato nella fiducia, era guarentito 
abbastanza sicuramente dalla fides, anche nel tempo 
in cui forse non esisteva peranco un’ apposita actio 
fiduciae per conseguirlo coattivamente. 

La funzione che i giuristi classici rappresentano 
per l'altra specie di fiducia cum creditore, diretta 
a procacciare al fiduciario una garanzia reale sulla 
cosa fiduciata, è posteriore a codesta: e però ne rap- 
presenta meno genuinamente il prisco carattere e l’in- 
timissima originaria connessione alla fides ; per 
quanto P azione, ond’ era assicurata l’ obbligatorietà 
dell impegno del creditore fiduciario soddisfatto di 
ritrasferire al fiduciante la cosa, sia ognor la stessa 
propria, alla fiducia, e la condanna in seguito ad 
essa importi pur sempre l' infamia del colpitone ('?). 


S 7. Quell' impegno stesso, di restituire la cosa 
accettata a custodire, che aveva costituito fin da an- 
tico il più cospicuo e caratteristico oggetto della fidu- 
cia nella sua prisca specie cum amico, riesce ad 
un dato momento a distaccarsene, assumendo una 
propria figura, quella del deposito, ed un' apposita rico- 
gnizione per via d' azione. La quale prima é data dal 
pretore come in facíum ; ma dopo diventa in ius 
concepta e serve a conseguire l adempimento d’ ogni 


(13) Lex Julia Munic., 111 (Bruns, Fontes, pag. 110); Fragm. 
Atest. (BRuNs, Fontes, pag. 103). 
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obbligo diretto o indiretto che vi corrisponda, non | 
più solamente del depositario di fronte al deponente, 
ma bensi anche di questo verso quello (actio depo- 
siti directa e contraria) (°). Ma dell’ informazione 
particolarmente intima alla fides che gli era propria, 
e della sua connessione alla fiducia, rimane vestigio 
nell’ infamia che colpisce il depositario condannato; 
mentre non colpisce il condannato per alcun’ altra 
delle figure disviluppatesi da questa ('’). Né a codesta 
origine del deposito dalla fiducia contrasta affatto 
la limitazione della responsabilità del depositario al 
dolo soltanto, e l'assenza invece di responsabilità 
emergente da colpa ('*); la quale è spiegata abba- 
stanza da ciò che ‘ nulla utilitas eius versatur apud 
quem deponitur? (!*). 


S 8. Più connessa allo sviluppo delle con dictiones, 
e sciolta da quelle influenze della fiducia che nel 
deposito si esercitarono tanto intensamente, ci si 
rappresenta 1a configurazione del eommodato e del 
pignus. ' 


(16) Galo, 4, 47: ex quibusdam causis praetor et in ius et in 
factum conceptas formulas proponit, veluti depositi et commodati. 

Per la valutazione in tal senso del rapporto intercedente fra 
l' actio in factum e Y a. in ius, cfr. FERRINI, Storia e teoria del 
contr. di commodato, Arch. Giur., LII, pagg. 469 e segg. 

(17) GiuL,, D. 3, 2, 1. 

(15) In ciò. ha ravvisato invece un argomento per ricollegare 
l'a. depositi all’ azione da delitto il PERNICE, Labeo, I, pagg. 431-8. 
E in tal senso cfr. pure NIEMEYER, Fiducia cum amico und depo- 
situm, Z. d. S. S., XII, 1892, pag. 297-324. 

(29) ULP., D. 13, 6, 5, 2. 
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L’ inosservanza degli impegni che ne costituiscono 
il contenuto pel commodatario e pel creditore pigno- 
ratizio, di custodire con diligenza e di restituire la 
cosa avuta gratuitamente e per mera benevolenza ad 
usare, o avuta in detenzione a garanzia di un credito, 
e la conseguitane condanna colle azioni commodati e 
pigneraticia, non ha invero per conseguenza l’infamia. 

Codesta assenza dell’ infamia, se non può presentar 
veramente alcuna difficoltà per il pegno, che si svolge 
da quella specie della fiducia ch’ è la più recente, 
e nella quale è perciò meno intimo e puro il ricorso 
della fides, potrebbe apparire invece una strana sin- 
golarità pel commodato, per chi riconosca che anche 
alla funzione divenuta propria di esso, come già alla 
funzione del deposito, provvedesse, innanzi alla loro 
distinta ricognizione, |’ antica fiducia cum amico (°°), 
e rilevi che questa avrebbe dovuto imprimere anche 
al commodato svoltosi da codesta fiducia lo stesso 
carattere che vedemmo testè avere impresso al depo- 
sito. La singolarità vien meno tuttavia, se si consideri 
che per quanto la fiducia abbia potuto servire in 
antico a conferire valore giuridico a quel rapporto 
che poi l'ottenne come a sé stante colla ricognizione 
del commodato, non si dovette tuttavia nel fatto ricor- 
rere ad essa che assai eccezionalmente: sia perché 
l’importanza economica delle cose date gratuitamente 


(°°) Che la fiducia cum amico abbia sostenuto anche la funzione 
del commodato fu communis opinio, combattuta dall’ HECK, op. cit., Z. 
d. S. S., X, 82-138; dal NIEMEYER, op. cit., Z. cit. XII, pagg. 297 e segg., 
e dal KarLowa, Rom. Rechtsg., lI, pag. 569, riaffermata poi dal 
FERRINI, op. cit., Arch. Giur., LII, pagg. 450 e segg. 
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ad usare era di solito esigua; sia perché non si pre- 
sentava qui il bisogno della sanzione giuridica, come 
pel rapporto nascente dalla consegna di cose proprie 
in custodia: a cui dovevan ricorrere i cittadini, assen- 
tandosi dal loro domicilio, in ispecie per cagioni pub- 
bliche di spedizioni o di guerre. Vien pertanto ben 
naturale da cid che solo appunto il deposito, distac- 
catosi dalla fiducia a provvedere da sé a codesta 
funzione già fra tutte la sua più cospicua, ne ritraesse 
le piu salienti caratteristiche, e non le ritraesse invece 
il commodato; benché esso pure si sia svolto da quella. 

Anche la ricognizione distinta del commodato 
cominciò, al pari che quella del deposito, per via di 
un'azione pretoria in factum, alla quale pure tenne 
dietro un' actio in ius, con che si poté pretendere 
l'adempimento d' ogni obbligo a cui codesto impegno 
dia luogo fra commodante e commodatario, come 
fra commodatario e commodante (actio commodati 
directa e contraria) (*). E probabilmente un analogo 
sviluppo, benché le fonti non ne porgano attestazione 
diretta, si ebbe pure pel pignus. 

Se l actio depositi in ius resulta con certezza 
posteriore al principio del secolo VII d. R. (dal silenzio 
serbatone dalla lex Julia Municipalis, al luogo in 
cui vi si notano le singole azioni infamanti) (°°) 
sembra pur probabile che non siano da riferire ad 
epoca precedente a codesta le azioni im ius commo- 
dati e pigneraticia. È bensi probabile che risalgano 
ad un periodo anteriore di buon tratto, che cade tra 


(2!) Gato, 4, 47. Cfr. la nota 16. 
(3?) Cfr. la nota 15. 
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il secolo VI e il VII, quelle azioni in factum, le 
quali costituivano la prima ancora imperfetta rico- 
gnizione degli impegni fin qui discorsi (°°). 


§ 9. Sulla fides, la quale informava, come che 
in grado diverso, tutti codesti impegni ricollegantisi 
intorno al concetto del creditum, si configurò anche 
la giuridica obbligatorietà d'altri impegni intesi alla 
prestazione di responsabilità incorse coll’ assunzione 
d'affari altrui, o in corrispondenza ad incarico diretto 


(23) La notizia di ULPIANO, D. 13, 6, 1, 1 su quel pretore Paconio 
(o Pacunio, o Pacuvio) che nell’ editto sul commodato ‘ utendi fecit 
mentionem ` non giova a determinare la data di quest’ editto e la 
ricognizione seguitane del commodato. Cfr. in tal senso FERRINI, op. 
cit., Arch. Giur., LII, pag. 483. 

In Plauto utendum dare e commodare si riferisce talora al 
mutuo (Asin. 3, 3, 135; Persa 1, 3, 37-8). E pel commodato vero e . 
proprio l' espressione utendum dare prevale su quella di commodare. 
Utendum dare: Aul. 1, 2, 18-9; 2, 4, 32; 2, 9, 3; Cure. 5, 2, 3, 5; 
Men. 4, 2, 94-6; Mil. glor. 2, 3, 76; 3, 1, 176-8; Persa 1, 3, 41-8; 
Rud. 3, 1, 9-10; Trin. 5, 2,7; Commodare: Cistell. 4, 2,75; Persa 
2, 3, 1-2; 2, 5, 19. Entrambe le espressioni compaiono come equi- 
pollenti nell’ Asin. 2, 4, 38-9. Pel deposito, più frequente del tecnico 
deponere ( Bacch. 2, 3, 12-3) compare serrandum dare ( Merc. 2, 
1, 14-5; Bacch. 2, 3, 78-9, 104), o commendare ( Merc. 2, 1, 22), 
o: concredere (Merc. 2, 1, 9). Ciò rende probabile che la tutela giu- 
ridica data allora a tali rapporti fosse ancora quella dell'a. in factwm. 
La designazione tecnica del depositum ha assunto una precisa fissita 
in Cicerone (de fin. 3, 18, 59; de off. 3, 25, 95; Tusc. 3, 8, 17; 
Ep. ad fam. 13, 56, 3). Più a lungo persiste la non tecnicita dell’ uso 
di commodare, adoprato a significare persino l’ usare benignità (Ep. ad 
fam. 13, 69, 2; 13, 70), come in genere il prestare (de fin. 2, 35, 
117; ad Herenn. 4, 51, 64; in Verr. 2, 4, 3, 6; pro Cael. 13, 32; 
14, 33). 
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del dominus, o senza cotale corrispondenza : quali 
formano appunto il contenuto del mandato, della 
gestione d’ affari (negotiorum gestio) e dell’ assun- 
sione di tutela. — 

Questi s’ avanzano coll’ indebolirsi della costitu- 
zione familiare e coll’ insufficienza di essa a prov- 
vedere da sola alla funzione economica, a cui ci Si 
rappresentano rivolti. Quale sia però il rapporto che 
intercede storicamente fra essi rimane assai incerto. 
Incerto è in particolare se siano assorti a giuridica 
ricognizione per vie diverse e fra loro indipendenti (*‘); 
o se piuttosto abbiano avuto un punto di partenza 
comune, in un editto de negotiis gestis, intervenuto 
primamente a fissar come obbligatori gli impegni 
incontrati col gerire comunque affari alirui: e solo 
di poi si siano individuati distintamente, secondo che 
l'assunzione corrispondesse ad incarico conferito al 
gestore dal dominus, o fosse determinata dalla spon- 
tanea unilaterale iniziativa del gestore ( negotiorum 
gestio in senso proprio), o si riferisse finalmente ad 
una tutela deferitagli (*5). 


§ 10. Codesto svolgimento da un punto di partenza 
comune non si presenta improbabile a chi guardi 
l intima somiglianza economica che v! ha nel con- 
tenuto di codesti impegni; e consideri che ancora 


(**) In tal senso è la communis opinio: cfr. PERNICE, Labeo, I, 
pagg. 441 e segg. 

(35) Cfr. WLassAR, Zur Gesch. der negatior. gestio, Jena, 1879, 
pagg. 62 e segg. Aderisce completamente a codesta dottrina |‘ ESMEIN, 
Mélanges, pag. 290, v. più oltre la nota 32. 
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al tempo di Cicerone si rappresenta come fondamento 
del iudicium mandati, costituito ad assicurare in via 
di diritto il rapporto stesso che appo i maiores era 
guarentito dall'incorrotta santità della fides, il gerere 
rem mandatum in corrispondenza dell’ affidamento 
che lo precede (credere rem mandatam) (°°): appunto 
quel gerere che tanto a lungo ci si rappresenta di 
poi presupposto essenziale dell’ actio tutelae, passata 
solo assai tardi, con M. Aurelio, ad inerire all’ ufficio 
tutelare di per sé stesso (*). La più grave delle 
obbiezioni opponibili a codesto sviluppo parmi consi- 
stere in ciò che la condanna nelle azioni mandati 
e tutelae importi l infamia; mentre essa non col- 
pisce il condannato in seguito a propria negotiorum 
gestio, specificatasi distintamente dal mandato e dal- 
l'assunzione di tutela (**). Senonché il valore di questa 
stessa obbiezione può eliminarsi, considerando che 
l'istituto dell infamia non era ancor fissato nel tempo 
che precede il distacco del mandato e dell' assunzione 
di tutela dalla gestio generica e la configurazione delle 
apposite relative azioni (**). E che la censoria igno- 


(26) Cic., pro Roscio Amer. 38, 111; 39, 113. Si qui rem man- 
datam non modo malitiosus gessisset sui quaestus aut commodi 
causa, verum etiam neglegentius, eum maiores summum admisisse 
dedecus existimabant. Itaque mandati constitutum est iudicium 
mon minus turpe quam furti...... In minimis privatisque. rebus 
etiam negligentia mandati in crimen tudiciumque infamiae vocatur. 
Cfr. Epist. ad fum. 7, 2, 1; 7, 23, 3. 

(?7) Cfr. vol. I, pagg. 325-6. | 

(78) GiuL., D. 3, 2, 1; Lex Iulia Mun 111; fragm. Atest. cit. 
alla n. 15. 

(?°) Cfr. vol. I, pagg. 389 e segg. 
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minia, la quale sosteneva allora la stessa funzione 
sociale assunta poi dall’ infamia, poteva bene (dietro 
la guida dei mores, onde il censore era custode ed 
interprete) distinguere fra gestio e gestio, e colpire 
il condannato in seguito a rapporti pertinenti una 
gestio affidatagli da un amico che s'era con P affida- 
mento espressamente rimesso alla sua fides; colpirlo 
dietro quel summum. dedecus, che Cicerone narra 
aver perseguito il mandatario infedele già apud ma- 
iores: tanto prima, cioé, che di una sanzione giuridica 
del mandato potesse comunque parlarsi (*). Poteva 
parimente colpire il tutore condannato in seguito a 
mala gestione della tutela, per la singolare infra- 
zione della fides che rappresenta di fronte ai mores 
l infedeltà adibita in siffatto ufficio familiare. Ed 
erano insomma, per codesto istituto preesistente 
all’ infamia, poste in atto quelle medesime sanzioni 
che si concretarono poi, dopo la costituzione di questa, 
nella sua inerenza alla condanna seguita alle nuove 
specifiche azioni introdotte per tali impegni più sin- 
golarmente atteggiati sulla fides. 

Meno grave è l'obbiezione fondata sul fatto che 
classicamente il mandato si perfezioni coll’ accetta- 
zione da parte del mandatario dell’ affidatogli inca- 
rico; senza che occorra alcuna effettiva immissione 
di lui nella gestione del negozio o della sfera di 
negozi commessigli. Perché nulla esclude che si abbia 
in ciò uno sviluppo relativamente tardo, e, in certo 
senso, un caso di quel trapasso dalla realità alla con- 
sensualità, di cui, come vedremo fra breve, la storia 


(39) Cic., pro Roscio Amer., 38-9 cit. alla nota 26. 
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della compra-vendita singolarmente porge esempio 
tanto significante. 

Né possono poi contraddire per alcun modo alla 
congettura di cui qui parliamo i dati che si hanno 
sulla storia dell'editto de negotiis gestis. Perché questi 
non porgono elementi sicuri che per accertarne lesi- 
stenza al tempo di Cicerone, pel quale sappiamo pure 
che il mandato s' era già individuato come figura a 
sé (1); ma non escludono ch’ esso risalga ad un 
momento molto anteriore. | 


S 11. Di contro all' impegno del gestore, del man- 
datario e del tutore, di prestare al mandante al dominus 
ed al pupillo quel tanto che sia loro pervenuto per 
ragione dei geriti negozi, o il rimborso dei danni 
derivati da loro dolose gestioni od omissioni, esiste 
l'impegno del dominus, del mandante e del pupillo 
di corrispondere ad essi il rimborso delle spese incon- 
trate per ragione del gerito negozio. Alla giuridica 
ricognizione di codesto impegno corrispondono appunto 
le actiones contrariae: rispettivamente negotiorum 
gestorum, mandati, tutelae. 

Peró l'introduzione di queste azioni contrarie, come 
la determinazione giuridica degli impegni rispettivi, 


(3!) Cfr. la nota 26 e aggiungi: Cic., de off. 3, 17, 70; AUCT. 
ad Herenn. 2, 13, 19; de nat. deor., 3, 30, 74. Che la ricognizione 
del mandato sia necessariamente posteriore alla lex Publilia, la quale 
fissd il diritto di regresso dello sponsor contro il debitor principale, 
ed alla lex Aquilia, che nel secondo capitolo riguardò il danno dato 
dall adstipulator col liberare il debitore comune, é universalmente 
riconosciuto. Cfr. Kartowa, Rom. Rechtsg. II, pagg. 663-4. 

Sulla negotior. gestio v. la nota successiva. 


18 
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non è in genere contemporanea a quella delle azioni 
dirette onde son passibili il gestore, il mandatario 
ed il tutore; ma st posteriore d’ alquanto, benchè 
non sembri doversi dubitare che già fosse seguita, 
per tutti e tre i detti rapporti, al tempo di Cicerone (°°). 
Del tutto corrispondente all’ a. negotiorum gesto- 
rum contraria ci si rappresenta l’ actio funeraria, 
data a colui, che senz’ alcun mandato conferitogli, e 
senz’ avervi alcun obbligo, prestò ad un defunto gli 
onori funerari, sostenendone le spese. Essa vale ad 
ottenere il rimborso di queste da colui, al quale incom- 
beva di prestare cotali onori: o perchè il defunto 
stesso glie lo avesse affidato con atto espresso di 
ultima volontà, o per implicita conseguenza dell’ isti- 
tuzione d’erede di cui fosse testamentariamente ono- 
rato, o come correlativo al suo diritto a succedere 
ab intestato, o per ragione di parentela (?**'*), 
Codesta a. funeraria é già ben conosciuta certo 
al tempo di Trebazio: e forse, anziché modellarsi 


(3*) L' enumerazione delle actiones contrariae nei passi di Cic., 
Top. 17, 66; de off. 3, 17, 70 non è evidentemente tassativa. Cfr. Ziw- 
MERMANN, Aechte und unaechte negotior. gestio, Giessen, 1872, 
pag. 11; WLASSAK, op. cit., pag. 184. Contrariamente PACCHIONI, Trat- 
tato della gest. d'affari altrui, Lanciano, 1893, pag. 2. 

Come dalla mancanza di accenno all'actio neg. gest. contraria nel 
passo della Top. 17, 66, non si può desumere che questa non esistesse 
peranco in tal momento, così non può trovarsi in esso un dato sicuro 
per oppugnare la dottrina della comune origine del mandato, della 
assunzione di tutela, e della neg. gestio specificatasi. In tal senso invece 
v. GIRARD, Manuel élém. du dr. rom. p. 619; APPLETON, Le Fragm. 
d'Este, Revue gén., 1900, pag. 228. 

(335) ULP., D. 11, 7, 12, 4. 
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sull’ a. negotiorum gestorum contraria come specia- 
lizzatasene, I’ ha preceduta di certo tratto (?*'"*). 


§ 12. L’ obbligatorietà degli impegni resultanti dal 
volontario accomunamento di capitali e d' attività 
personali pel conseguimento di uno scopo comune, 
quale costituisce il contenuto della società, arriva 
a fissarsi certo innanzi al secolo VII d. R., con 
uno sviluppo ch'è affatto distinto, così da quello 
delle figure ricollegantisi al creditum, come da 
quello delle altre pertinenti ad una mera gestio 
d'affari altrui. Quale per altro sia il punto di par- 
tenza di codesto sviluppo, se sia un solo pei vari 
tipi di società che il diritto classico ne rappresenta 
(s. omnium bonorum, s. universorum quae ex quaestu 
veniunt, s. alicuius negotiationis, s. unius rei), o 
se invece sia diverso e distinto per ciascuno di quelli, 
rimane incerto. 

Lo sviluppo da germi distinti é stato sostenuto di 
recente e ripetutamente, in ispecie da un autorevole 
Maestro, il Pernice: nel senso appunto che la s. 
omnium bonorum sia nata atteggiandosi sul modello 
del consortium, ossia dello stato d'indivisione in cui 
eran tenuti i beni ereditari e familiari dai coeredi, e 
dai fratelli singolarmente; che la s. universorum 
quae ex quaestu veniunt e quella alicuius negotia- 
tionis provengano dalle associazioni mercantili, fra 
le quali eran cospicue quelle dei pubblicani (societates 
publicanorum); che la s. unius rei abbia origine 
dalla politio, consistente nella compartecipazione ai 


($?tri3) ULP., D. 11, 7, 14, 11. - 
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redditi d’ un fondo, convenuta fra il proprietario di 
questo ed un esperto coltivatore (politor) chiamato 
ad esercitarvi la propria sorveglianza ed industria (??). 
Senonché codesta opinione trova un ostacolo, a parer 
mio formidabile, nell unità del concetto che ci si 
rappresenta ad informare, ancor nel tempo dei giuristi 
classici, tutte e «quattro le figure di società suddistin- 
tevi, e nelle regole fondamentali che per tutte vi cor- 
rispondono. 

La società è concepita infatti da essi in generale 
come un rapporto dominato da un tus quodammodo 
fraternitatis, importante un'adesione dei compartecipi 
intimamente personale, legata alla fides (?*); alla 
quale fides, come alla sancta religio societatis, si fa 
espresso richiamo per ogni specie di societas, per 
quella stessa unius rei (?) In conseguenza della 


(33) Pernice, M. A. Labeo, I, pagg. 443 e segg.; Parerga, I 
(Zum rom. Gesellschaftsvertr.) Z. d. S. S., IN, pagg. 48 e segg.; 
Zum rim. Sacralrecht, Sitsungsber. der Kön. preuss. Akad. der 
Wiss. su Berlin, 1886, pagg. 1195-6. Le conclusioni del P. sono 
accettate anche dal FERRINI, Le origini del contr. di società, Arch. 
Giur., XXXVIII, pagg. 3-32; Manuale di Pandette, pag. 707. 

(34) ULP., D. 17, 2, 63 pr.: Verum est quod Sabino videtur, 
etiamsi non unicversorum bonorum socit sunt, sed unius rei, 
attamen in id quod facere possunt quodve dolo malo fecerint quo 
minus possint, condemnari oportere. hoc enim summam rationem 
habet, cum societas ius quodammodo fraternitatis in se habeat. 

(35) Cic., pro Roscio Amer. 40, 116: In rebus minoribus socium 
fallere turpissimum est... neque iniuria, propterea quod auxilium 
sibi se putat adiunzisse, qui cum altero rem communicavit. Ad 
cuius igitur fidem confugiet, cum per eius fidem laeditur, cut se 
commiserit? Atque ea sunt animadvertenda peccata maxime, quae 
difficillime praecaventur. Tecti esse ad alienos possumus, intimi 
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fraternitas, vige per le obbligazioni incorse tra i 
soci anche unius rei il beneficium competentiae (°°). 
E nell'adempimento degli obblighi sociali é richiesta 
soltanto la diligenza che ciascun socio suis rebus 
adhibere solet, non già l'astratta diligentia exactis- 
sima (?). Dall’ adesione strettamente personale che 
domina il rapporto sociale discende la regola per cui 
questo si discioglie alla morte d'un socio (°°); e dalla 


multa apertiora videant necesse est; socium carere qui possu- 
mus? quem etiam si metuimus, ius officit laedimus. Recte igitur 
maiores eum, qui socium fefellisset in virorum bonorum numero 
non putarunt haberi oportere; Ep. ad fam. 13, 65, 2: ea so- 
cietas universa in mea fide est; tn Verr. 2, 3, 58. 134: neque 
apud te tam sancta religio societatis fuisset, ut tui capilis perte 
culum neglegeres ; pro Quinct. 15, 48-9: .... is, quicum tibi affinitas, 
societas, omnes denique causae et necessitudines veteres inter- 
cedebant. Illicone ad praetorem ire convenit 2... ad haec extrema 
et inimicissima iura tam cupide decurrebas ? ; pro Roscio com. 
6, 16: aeque.... perfidiosum et nefarium est fidem frangere, quae 
continet vitam, et pupillum fraudare, qui in tutelam pervenit. et 
socium fallere, qui se in negotio coniunxit; Horat., Carm. 3, 
24, 59: cum periura patris fides Consortem socium fallat et 
hospitem. 

(36) ULP., D. 17, 2, 63 pr. cfr.‘la nota 34. L' inciso socium autem 
omnium bonorum accipiendum est dell altro passo ulpianeo al D. 
42, 1, 16 é certamente un glossema. 

(37) Gato, D. 17, 2, 72; Inst. 3, 25, 9. 

(35) Gaio, 3, 152; Pomp., D. 17, 2, 59: Adeo morte socii solvitur 
societas, ut nec ab initio pacisci possimus , ut heres etiam suc- 
cedat societati ; PaoLo, D. 17, 2, 65, 9. Precisamente codesta regola 
è presentata per contrario dal PERNICE, opp. citt., ll. cc., come un 
ostacolo che s'opponga alla derivazione della società dal consortium, 
il quale non si scioglieva con la morte d'alcuno de'compartecipi. 
L'ostacolo non é tuttavia che apparente. Poiché é naturale, se ben si 
considera, che la volonta di estranei diretta ad un rapporto modellato 
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fides che vi presiede consegue I’ infamia pel socio 
che l'abbia infranta e dell’ infrazione sia resultato 
convinto nel giudizio seguito all’ actio pro socio (°°). 

Codesta unità di concetto e di regole sembra 
confortar piuttosto la diffusa dottrina, che ravvisa 
quale germe comune delle figure classiche di società 
l'antico consortium; e ritiene che queste se ne siano 
tutte disviluppate come da ceppo comune, atteggian- 
dosi diversamente, in rispondenza alle loro diverse 
funzioni economiche, ai mezzi conferiti per raggiun-. 
gerle, all’ ambiente economico e sociale per entro il 
quale si svolsero (*). La sede stessa data alla trat- 


sul consortium non valesse a sostituire il rapporto familiare e ad im- 
portare un‘ adesione informata all’intimità di questo che solo tra le 
persone stesse dalle quali promana. . 

(39) Cic., pro Roscio com. 8, 24: cur non arbitrum pro socio 
adegeris Q. Roscium, quaero...... Iudicio gravi experiri nolebas?; 
Lex Iulia Mun. 111; Giur., D. 3, 2, 1. 

Anche l'infamia conseguente dalla condanna nel sudicium pro 
socto sembra al PERNICE che contrasti all'origine che qui si ammette 
della società. Ma si tenga presente che quanto più intima è la fides 
che domina un rapporto, più grave è la sanzione che colpisce chi la 
infrange: e si ricordi che un’ altra azione, proprio corrispondente alla 
lesione d' impegni atteggiati sopra l oficium familiare, l'a. tutelae, 
trae seco pel tutore condannato l° infamia. 

(4°) Nella ricognizione del consortium quale germe comune delle 
varie figure di società s' accordano parecchi scrittori, che poi dissentono 
fra loro, circa i nuovi elementi particolari sopraggiunti a determinarle 
separatamente: il SALKowSKI, De ture societatis praecipue publica- 
norum, Konigsberg, 1860, pag. 20 (cfr. anche Bemerkungen zur Lehre 
ton den Iurist. Personen, Leipzig, 1863); il LASTIG, Zeitschr. f. d. 


X ges. Handelsr., XXIV, pagg. 409 e segg.; il LEIST, Zur Gesch. der róm. 
societas, Jena, 1881. Per la critica delle dottrine di costoro, anche per 


ciò che riguarda i detti elementi particolari, possono vedersi il PER- 
NICE, Parerga cit., 1. cit., e il FERRINI, Arch. cit., 1. cit. In ispecie 
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tazione della società nei libri di Q. Mucio e di Sabino, 
dietro appunto alla communio (di cui il consortium 


e qui da ripetere che la così detta società unilaterale di lavoro, in 
cui il Lastic ravvisa un germe delle societates quaestus e negotiationis 
classiche, non é per nulla attestata dal negozio accennato nei for- 
mulari di CATONE, de re rust. 144 e segg.; il quale, quand' anche sus- 
sistesse fra il manceps della raccolta delle olive ed i lavoratori, anziché 
fra i redemptores associati, com' è più probabile (cfr. KARLOWA, Rom. 
Rechtsg., Il, pag. 650) mancherebbe del carattere essenziale alla società, 
per la condizione di subordinazione in che i lavoratori si troverebbero 
di fronte al manceps. E che per la medesima ragione manca il sustrato 
essenziale della società nella colonia partiaria, in cui il LASTIG mede- 
simo ravvisa una prima applicazione della sua società unilaterale di 
capitale. Questo può ripetersi ancora di contro alla dottrina del LEIST, 
che ravvisa come un germe da cui scaturì l' elemento contrattuale 
della società classica nella società conclusa fra patrono e liberto. 

La derivazione della s. o. bonorum dal consortium è pur soste- 
nuta vivamente dal PoISNEL, Recherches sur les sociétés universelles 
chez les Romains, N. r. h. d. dr. fr. et étr., Ill, 1879, pagg. 429-62; 
231-69; del quale non può per altro accettarsi la congettura che 
l'a. pro socio valesse già per le comunioni estracontrattuali, restrin- 
gendosi poi alle contrattuali solo quando assunse carattere infamante. 

A sostegno della derivazione della società omntum bonorum dal 
consortium un giovane e valente nostro studioso, il DE MEDIO, Con- 
tributo alla storia del contratto di società in Roma, Messina, 1901, 
pagg. 33 e segg., ha insistito sopra la pretesa regola per cui, mancando 
espressa convenzione contraria, allo sciogliersi della società, i soci deb- 
bano aver parti uguali; regola che si volle desumere dal testo di ULP., 
D. 17, 2, 29. Senonchè è da riconoscere che codesto passo s'ha invece 
ad intendere nel senso che le quote siano proporzionali ai conferi- 
menti. La sua appartenenza invero al medesimo libro 30 ad Subinum 
da cui son tratti i fr. 7, 9 ed 11 D, h. t. riferentisi certo non alla 
società omnium bonorum, ma si a quella universorum quae ex 
quaestu veniunt, ha valor capitale per valutarvi così il significato di 
aequales partes: valore che è stato posto in rilievo assai felicemente 
dal Brini nelle sue Lezioni sulle obbligazioni speciali, Anno scola- 
stico 1900-1 (Sunti litogr., pag. 124). | 
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é il tipo saliente) sembra d’altro lato confermarla in 
guisa assai significante ('!). 


§ 13. Prima a distaccarsi dal consortium è cer- 
tamente la societas omnium bonorum, Essa nasce 
non appena in luogo della mera volontà dei fratres 
consortes di lasciare indiviso il patrimonio fami- 
.liare, per devolverne insieme il reddito al soddisfa- 
cimento de'comuni bisogni, subentra la volontà di 
rivolgerlo al conseguimento di un dato scopo comune, 
l'affectio societatis; la quale imprime appunto al rap- 
porto l elemento essenziale, che contraddistingue la 
società dalla comunione volontaria (**). Nasce ancora 


(41) LENEL, Sabinussystem, pagg. 14 e 92. 

(4%) ULP., D. 17, 2, 31-3; Garo, D. 10, 3, 2 pr. 

La precedenza della s. omnium bonorum rispetto alle altre 
figure è ammessa da tutti. La contesta solamente il SOoKOLOWSKI, 
Il contratto di società nel diritto romano, 1893 (in russo) pagg. 48 
e segg., ll quale considera come prototipo della società romana quella 
unius rei. Di vari capitoli del lavoro del S. ho potuto tener conto, in 
grazia di una traduzione del prof. UMBERTO MASETTI, che mi fu favo- 
rita dal dott, GUIDO ALESSANDRETTI ; il quale l'aveva ottenuta dalla 
cortesia del M., per valersene in una sua ottima dissertazione di laurea 
intorno alle Origini del contratto di società nel diritto romano, 
presentata all’ Università di Bologna nell’ ottobre del 1901. 

La congettura del LEISTIG, op. cit., che il punto di passaggio 
dal consortium alla s. omnium bonorum si avesse per via della 
collazione imposta testamentariamente dal padre ai fratres emancipati, 
urta contro ciò che è noto dell'istituto della collazione; il quale non 
nasce così tardi come il L. presuppone, e non nasce dalle disposizioni 
testamentarie, 

Documenti sicuri sull’ esistenza della societas in senso tecnico 
e giuridico non ne abbiamo prima di Cicerone. In Plauto soctetas non 
ha altro significato che quello generico e non tecnico di comunanza 
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in un tempo in cui l'economia é preminentemente agri- 
cola, e pel raggiungimento di scopi che non si disco- 
stano da questa; serbando genuini e precisi i caratteri 
precipui del consortium, anche quando si costituisce 
invece che tra i fratres, tra estranei. E posteriori a 
quella son pertanto le altre figure di società, le quali 
hanno per nuova e propria caratteristica il dirigersi 
al quaestus, che a quella é ancora estraneo: o ad 
un quaestus che provenga dalla somma dei capitali 
e delle attività dei compartecipi (s. universorum 


di- vicende (cfr. il mio Diritto priv. rom. nelle com. di: Plauto, 
pag. 397); e nei formulari di CATONE, de re rust. 144 e segg., è 
tutt'altro che dimostrato che si tratti di società. Cicerone invece, accanto 
a luoghi in che societas appare in senso non tecnico (societas degri- 
tudinis: Epist. ad fam. 4, 6, 1; s. laboris: Epist. ad Att. 2, 20, 2; 
s. periculi et laboris: Epist. ad fam. 5, 19, 2; s. sceleris: pro 
Tull, 18, 52; s. gloriae: pro Lig. 8, 24; s. criminum: in Caec. 
divin, 9, 30; 10, 32; s. linguae: de orat. 3, 59, 223; s. amoris: Ep. 
ad fam. 10, 23, 5; s. comparandi cibi: de nat. deor. 2, 48, 123) 
ne ha altri, in cui si considera il rapporto sociale o il iudicium rela- 
tivo in generale, in senso e con valore tecnici; e in cui se ne trattano 
singolari applicazioni pratiche. V. sopra le note 35 e 39. Nell'orazione 
pro Quinctio si ragiona, benché per incidenza, di una societas con- 
clusa fra Quinzio e S. Nevio pei beni da acquistarsi in Gallia con somme 
conferite da entrambi (earum rerum quae in Gallia comparabantur). 
Ad una soctetas per la compra di beni di proscritti s' allude nell'ora- 
zione pro Roscio Am. 7, 20. E nell'orazione pro Roscio comoedo si 
ritraggon le vicende di una società conclusa fra Roscio e Fannio pei 
guadagni che nell’ arte comica fosse per conseguire lo schiavo Panurgo 
comprato da quest'ultimo ed addestrato da Roscio. In questa vi ha per- 
tanto, di contro ad un conferimento di capitale, il conferimento di una 
attività personale, e però essa accusa in ciò uno svolgimento già rela- 
tivamente avanzato: che la giurisprudenza venne accogliendo lenta- 
mente e laboriosamente. Cfr. Gaio, 3, 149. 


282 CAPITOLO III 


quae ex quaestu veniunt ), o che provenga solo da 
capitali ed attività rivolte ad una sfera particolare di 
negozi (s. negotiationis), o ad un negozio singolo 
(s. unius rei ). Quale peró fra le dette figure abbia 
segulto immediatamente a quella prima, rimane del 
tutto dubbio. 

Perché infatti è bensi attestata da un lato sicu- 
ramente, pel tempo di Sabino e fin di Q. Mucio, la 
già precisa ricognizione e la larga diffusione pratica 
della s. universorum quae ex quaestu veniunt dalla 
presunzione, per la.quale si ritiene costituita una tal 
Societas in ogni caso in cui le parti abbian convenuto 
simpliciter di associarsi, senz’ ulteriore determina- 
zione (*). Ma d'altro lato la stessa semplicità della 
S. unius rei vende ovvio il supporre che presto e age- 
volmente questa avesse a diffondersi ed a fissarsi: anche 
prima che il quaestus, a cui si rivolgeva, si fosse distac- 
cato dalla prisca sfera dell’ economia agricola (‘‘). 

Comunque ad ogni modo si voglia pensare intorno 
alla suecessione cronologica delle società dirette al 
quaestus, rimane sicuro ch' esse nella pratica preval- 
sero di gran lunga, dal settimo secolo d. R. in poi, 
di fronte alla primitiva s. omnium bonorum, come 
rispondenti alle nuove condizioni economiche avan- 
zantisi nella vita col progredir de’ commerci; mentre 
l'applicazione di questa diventò invece man mano 
assai ristretta ed eccezionale (*). Ed è pur sicuro 


(48) ULP. ad Sab., D. 17, 2, 7. 

(44) Cfr. la nota 42. 

(45) Per le applicazioni della s. o. b. nel periodo della giurispru- 
denza classica cfr, POISNEL, op. cit., pag. 436. 
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che in esse il senso prisco della fraternitas deri- 
vante dal germe donde s' eran distaccate, e le regole 
e le norme che vi corrispondevano dovettero adattarsi 
e conciliarsi con regole e norme nuove rispondenti a 
quella loro nuova funzione, e già fissate nei diritti 
greci ed orientali, con cui Roma veniva a trovarsi in 
rapporti vieppiù molteplici ed intensi di commerci e 
di scambi. 

Quella che fra le dette societates negotiationis più 
d’ogni altra si distaccò dall’ adesione personale del 
primitivo consortium , e dalle norme e regole che vi 
corrispondevano, fu la societas publicanorum, con- 
tratta per l esazione delle imposte, la provvigione di 
pubbliche derrate, la gestione di pubbliei servigi, la 
costruzione d'opere pubbliche (‘°). Per ragione appunto 
della sua funzione pubblica questa viene assumendo 
una propria figura e disciplina, distintamente dalle 
altre società private; la cui manifestazione più saliente 
é nella personalità giuridica che, almeno ad un certo 
momento, forse già prima del cader della repubblica, 
le si riconosce (*"), 


(46) I primi accenni che se ne hanno si riferiscono al 539 d. R. 
Livio, 23, 48, 2; 39, 44, 8. Cfr. SALKOWSKI, Quaestiones de iure 
societatis, pagg. 11 e segg.; KNIEP, Societas publicanorum, Jena, 
1896, pagg. 12 e segg. 

(47) Gato, D. 3, 4, 1 pr. 1: vectigalium publicorum sociis per- 
missum est corpus habere; FLOR., D. 46, 1, 22: hereditas personae 
vice fungitur, sicuti municipium et decurta et societas. Una res 
publica soctetatis è ricordata da ULP., D. 47, 2, 31, 1; 37, 1, 3, 4. 

Pel contrapposto fra la s. vectigalium e la società privata cfr. spe- 
cialmente: Pomp., D. 17, 2, 59; ULP., D. 17, 2, 5 pr. ; 17, 2, 63, 8. 
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La partecipazione a codesta societas ( partes) è 
trattata in sul mercato come titolo soggetto al rialzo 
ed al ribasso (5). E per quanto invero l'acquisto 
della pars non valesse da sé ad attribuire all’ acqui- 
rente la qualità di socio, la quale durava nell’ alie- 
nante fino a tanto che il nome di quello non era 
sostituito al suo nei registri sociali; e l’ alienazione 
di essa non generasse frattanto che rapporti tra il 
socio alienante e l acquirente estraneo, è chiaro che 
la possibilità medesima dell’ alienazione, la normalità 
dell’ effetto che ne conseguiva per la detta sostituzione 
nei registri, riuscisse a rallentare via via in codesta 
Società il carattere personale del rapporto fra i soci, 
e ad accentuarvi il riguardo al capitale sociale di per 
sé, indipendentemente dalle persone dei soci (**). 


 $ 14. Una singolar figura di negozio, che Roma 
accolse dal diritto greco, proprio nel tempo in cui al 
contatto col mondo orientale e greco s’inizid in essa 
un nuovo moto commerciale, e vi si avanzò quella 
pur nuova tendenza al quaestus che informava la pit 
diffusa figura di società, è il così detto foenus nau- 
(icum (vautxdv Z&vewapax ): il mutuo, cioè, concluso con 
apposita e precisa destinazione della somma mutuata 
ad imprese commerciali di esportazione o d'impor- 
tazione transmarine. Colla società esso ha un punto 
di contatto in ció appunto che importa al par di 
questa la partecipazione d'entrambi i contraenti, e 


(48) Cic., pro Rab. Post. 2, 4; Vat. Mass. 6, 9, 7; PLIN., Ep. 
T, 14. 
(49) Cfr. SALKOWSKI, Quaestiones, pagg. 61 e segg. 
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anche, cioé, del mutuante, al rischio che corrono 
le imprese in cui la somma é impiegata; sicché costui 
in tanto ha diritto ad ottenerne la restituzione, in 
quanto esse abbiano avuto buon successo (°°); o in 
quanto altrimenti il mutuatario sia in colpa nel man- 
cato raggiungimento di questo, specialmente per inos- 
servanza di regole e norme prefisse per la gestione 
delle imprese stesse (5). 

In compenso di tal rischio il mutuante ha una 
certa partecipazione al successo delle imprese, nel- 
l'elevato interesse che il mutuatario gli presta se 
lo consegua. Nel diritto classico esso può fissarsi 
in qualsivoglia misura, a volontà delle parti (°*); e 
sólo nell'ultimo momento subisce il limite legale 
del 12 per cento (?). Non è però giammai proporzio- 


(599) Sullo svolgimento di codesto negozio nel diritto greco cfr. 
specialmente i lavori speciali di T. G. GOLDSCHMIDT, De nautico foenore, 
Berol., 1866; dal DARESTE, Du prêt à la grosse chez les Athén., 
N. r. h. du dr. fr. et étr., 1867, e del MATTHIAS, Das foenus nauticum 
und die gesch. Entwichel. der Bodmerei, Würzburg, 1881. Intorno 
al rapporto fra esso e la società commerciale v. BRANDTS, Les sociétés 
comm. à Athénes, Revue de l' instr. publ. en Belg., XXV, 1882, 
pag. 114; BEAUCHET, Hist. du droit privé de la rép. Athén., IV, 
pag. 213. 

(3!) Circa l' adempienza di tali norme è capitale il fr. di ScevoLa 
al D, 45, 1, 122, 1. V. in proposito le monografie di L. GOLDSCHMIDT, 
Untersuch. zur l. 122 8 1 D. de v. o., Heidelberg, 1855; dell’ HUsCHKE, 
Das Schiffsdarl. des Callimachus, Zeitschr. f. Civilr. u. Proc., 
N. F., 1853, pagg. 1-17; e recentemente di un valoroso alunno del- 
l'Università di Bologna, il dott. F. STELLA Maranca, Intorno al 
fr. 122, 8 1 Dig. de v. o. (45, 1), Lanciano, 1901. 

(52) PaoLo, R. S. 2, 14, 3; Diocr, e Mass., C. 4, 33, 1. 

(53) GiusTIN., C. 4, 32, 26; Nov. 34. 
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nale ai lucri ritratti dall' impresa: e in cid codesto 
foenus differisce dalla società essenzialmente. 


S 15. Di contro agli impegni, la cui giuridica 
obbligatorietà si svolge dalla fides e dall officium 
familiari ed amichevoli, e che di loro essenza non 
intendono propriamente al quaestus, stanno la com- 
pravendita e la locazione; ai quali invece la fun- 
zione del quaestus inerisce necessariamente, e che 
hanno origine e svolgimento del tutto distinti ed 
indipendenti da quelli. 

Per ragione di codesta loro propria origine e della 
loro funzione cotali impegni obbligano i contraenti sol- 
tanto alla precisa prestazione dell'oggetto, la cosa 
o l'uso e godimento di questa da una parte; il prezzo 
o la merces dall’ altra, conformemente alla volontà 
da essi manifestata nell’ assumerli (*); senza che 
l’ infrazione loro importi mai quella sanzione d’ in- 
famia, che colpiva invece chi avesse infranto uno 
degli impegni la cui giuridica ricognizione fosse atteg- 
giata sopra l'officium e la fides. 


* 


(54) Cic., de off. 2, 11, 40: iis etiam, qui vendunt emunt, con- 
ducunt locant contrahendisque negotiis implicantur, iustitia ad 
rem gerendam necessaria est; 2, 18, 64: conveniet in omm re 
contrahenda, vendendo emendo, conducendo locando, vicinitatibus 
et confiniis, aequum, facilem, multa multis de suo iure cedentem. 
Cfr. per la valutazione in tal senso di tali passi il PERNICE, Labeo, 
I, pag. 455. E aggiungi ad esso il noto testo de nat. deor. 3, 30, 74, 
in cui ai sudicia de fide mala (tutelae, mandati, pro socio, fiduciae) 
si contrappongono quelli ex empto aut vendito e aut conducto aut 
locato, nei quali viene in considerazione il contra fidem fieri. 
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S 16. Anche sull’ origine della vendita mancano 
dati positivi e concreti. Solo da talune singolarità 
ch’ essa presenta tuttora nella sua classica figura 
sembra potersi desumere indirettamente che dovette 
prender le mosse dallo scambio reale cd immediato 
della cosa e del prezzo, quale si aveva formalmente 
nella mancipatio; e che l obbligatorietà degli impegni 
i quali ne formano il contenuto dovette cominciare a 
sussistere con la prestazione della cosa dal vendi- 
tore al compratore, non già, come classicamente, colla 
riunione dei rispettivi consensi sulla cosa e sul 
prezzo (°°); e che però l'azione corrispondente prese 


(55) V. già in tal senso UBBELOHDE, Zur Gesch. der benannten 
Realcontr., pag. 59; DEGENKOLB, Platzrecht und Miethe, pag. 206; 
PERNICE, Labeo, I, pagg. 461 e segg.; BERNHOFT, Beitr. z. Lehre vom 
Kaufe, Jena, 1875, pagg. 9 e segg. Contrariamente BEKKER, Die 
Aktionen, I, pag. 159; BECHMANN, Der Kauf nach gem. Recht, I, 
pagg. 417 e segg.; FERRINI, Sull' origine del contratto di vendita in 
Roma, Mem. della R. Acc. di S. L. ed A. di Modena, IX, s. II, 1893. 

Altre congetture sull'origine della vendita sono esaminate e cri- 
ticate nel citato lavoro del FERRINI. Cosi in particolare quella pre- 
sentata dallo IBERING, Esprit du droit rom., IV, pag. 195, nel senso 
ch'essa sia sorta da due stipulazioni corrispondenti sulla cosa e sul 
prezzo, le quali abbiano perduto la loro individualità formale; e quella 
del MoMMSsEN, Die róm. Anfänge von Kauf und Miethe, Z. d. S. S., 
VI, pagg. 260-1, secondo la quale essa rappresenterebbe un estendi- 
mento dei negozi non formali già in uso nei rapporti fra lo Stato ed i 
singoli. Che le singolarità della vendita romana, che accenniamo piü 
oltre, confortino codesta seconda congettura, come vuole il CHAUSSE, 
Les singularités de la vente rom.. N. r. h. du dr. fr. et étr., 
XXIII, 1899, pagg. 513-26, non mi sembra provato appunto dalla ten- 
denza di esse: le quali non sono diretle ad assicurare una condizione 
privilegiata al venditore, e peró non possono spiegarsi, com'egli propone, 
dal punto di vista di questa. 
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pure le mosse dal mancato adempimento d' una con- 
troprestazione corrispondente ad una prestazione già 
segulta, e dal danno ad essa relativo. 

Così in primo luogo la regola, per cui il vendi- 
tore non puó agire ex vendito per la prestazione del 
prezzo, se non provando prima d'aver egli esegulta 
. da parte sua la prestazione della cosa, salvo altri- 
menti veder infirmata la propria azione coll’ exceptio 
mercis non traditae (") (regola che riesce veramente 
inesplicabile in rapporto alla vendita perfettamente 
disviluppata a consensuale) s' intende appunto come 
vestigio del momento in cui questa non si concludeva 
che colla prestazione della cosa, e in cui solo con 
essa sorgevano gli impegni che ne costituiscono il 
contenuto. 

E corrispondentemente I altra regola, per cui al 
passaggio in proprietà del compratore della cosa conse- 
gnatagli dal venditore occorre il pagamento del prezzo 
(o più tardi l’ accreditamento di esso) rimane come 
un vestigio della vendita concludentesi eon lo scambio 
delle prestazioni (°’); mentre pure per entro al sistema 
della vendita consensuale appare del tutto ingiusti- 
ficata. 

D'altro lato la regola per cui il periculum e il 
commodum della cosa passano dal venditore al com- 
pratore, per effetto della vendita divenuta prettamente 


(56) Gato, 4, 1262; GiuL., D. 19, 1, 25; PaoLo, D. 44, 4, 5, 4. 
(57) Pomp., ad Q. Muc., D. 18, 1, 19; Gato, D. 18, 1, 53; 
PaoLo, D. 40, 12, 38, 2; ULP., D. 14, 4, 5, 18; 49, 14, 5, 1. 








LE OBBLIGAZIONI DA IMPEGNO VOLONTARIO FORMALE 241 


Anche così ridotta, al tempo dei giureconsulti clas- 
sici l’ expensilatio non s’ adopra omai più che nei libri 
bancari; e vi si illanguidisce via via anche il ricordo 
della sua natura formale primitiva. Nel IV secolo 
essa é affatto scomparsa; sicché lo Pseudo Asconio 
ne attesta che « ad nostram memoriam tota haec 
vetus consuetudo cessavit » (*'). E Giustiniano vi ac- 
cenna come ad un remoto ricordo: « Olim scriptura 
Jlebat obligatio, quae nominibus fleri dicebatur, quae 
nomina hodie non sunt in usu » (°°). 


§ 17. Al tempo dei giuristi classici e nella pratica 
bancaria e nei rapporti privati hanno omai assunto 
stabile assetto e provveggono alla funzione già soste- 
nuta dall' expensilatio altre figure penetrate dal com- 
mercio orientale, dal greco segnatamente: la syngrapha 
(o syngraphum) ed il chirographum. 

Svyyezpy chiamavano i Greci al tempo degli oratori 
il documento di un qualsivoglia negozio concluso: 
quello stesso che pur designavano con 9o»v97« e 
cupsoharov (5). Ma, oltre a codesto senso generale, 
ouyy2%p7, ne aveva anche un altro specifico: e cioè quello 
di titolo formale di credito redatto insieme dal debitore 
e dal creditore, e munito di per sé stesso di forza obbli- 
gatoria, indipendentemente da ogni causa d' obbliga- 
zione preesistente, ed in ispecie dal fatto d'una pre- 


(51) PsEupo Ascon., in Verr., 1, 23. 
(6°) Grustin., Inst., 3, 21, 1. 
(63) HERMANN MEIER SCHOMANN, Der Att. Process, II, pagg. 678 
e segg.; BEAUCHET, Hist. du droit price de la republ. Athen., IV, 
pagg. 69 e segg. 
16 
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stazione ricevuta da chi vi figura e ne é costituito 
debitore (5!). 

Xetoóyoa2ov invece dal momento in che appare (non 
innanzi a Polibio) (°°) significa soltanto il documento 
di debito, che emana dal debitore unilateralmente. 
Già Cicerone parla frequentemente di syngraphae e 
di chirographa. Talora chirographum ha presso di 


(84) Codesto senso specifico della cvvypapy sembra accertato dal 
raffronto fra il passo dello PsEupo Ascon., in Verr. 2, 1, 36, in cui 
si dichiara che: inter syngraphas et cetera chirographa hoc inte- 
rest, quod in ceteris tantum quae gesta sunt scribi solent, in syn- 
| graphis etiam contra fidem veritatis pactio venit et non numerata 
quoque pecunia aut non integre numerata pro temporaria volun- 
tate hominum scribi solent more institutoque Graecorum, e la condi- 
zione fatta ai polemarchi ed ai notabili di Orcomene di fronte a Nica- 
rete, nel documento che or non ha molto venne in luce (Foucarp, 
Bull. de corr. hellen., Ill, pagg. 459 e segg.; IV, 1 e segg.; DARESTE, 
HAUSSOULLIER, REINACH, Recueil des inscr. iur. grecques, Paris, 
1891, pagg. 275 e segg.). Costoro, lo ha benissimo rilevato già il MIT- 
TEIS, Reichsrecht, pagg. 465 e segg., vi compaiono come obbligati da 
un mutuo fittizio (à5ávstoev Nixapéta), in forza del titolo, indipen- 
dentemente da una causa obbligatoria sottostantevi. L’ obbiezione del 
BEAUCHET, op. cit., IV, pag. 78, che l' àfávetosv si spieghi coll’ iden- 
tità nella condizione dei garanti e quella del debitore principale, non 
é attendibile; perché cotale identità non importa anche quella della 
natura del vincolo obbligatorio per cui i garanti intervengono. Il B. 
sostiene che la ovyypap7 consisteva in un documento scritto identico 
al chirografo, tranne che per la pluralita degli esemplari: e nega che 
anche come tale avesse di singolare la pubblicità e l'esecutorietà im- 
plicita, quale le fu attribuita dal DARESTE, Sur la av('ypopy) en droit 
grec et en droit rom., Bull. de corr. hell. VIII, pagg. 362 e segg.; 
Inscr. tur. grec., pagg. 297 e segg. Il che, quanto alla esecutorieta 
almeno, sembra fortemente discutibile. 

(55) PoLIR., 30, 8, 4. 
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lui il senso amplissimo di scrittura (5 e di docu- 
mento scritto (5); ma tal’ altra ha anche quello più 
ristretto e veramente tecnico di documento d’ obbli- 
gazione rilasciato dal debitore (°). Syngrapha invece 
ha presso di lui significato tecnicamente specifico di 
obbligazione formale, differente dall'antica expensi- 
latio solo per ció che in essa il debitore concorre 
coll’ atto proprio a dar vita alla forma ond'é costi- 


(88) Cic., Ep. ad Att. 2, 20, 5: neque uter. meo chirographo 
neque signo; Ep. ad fam. 10, 21, 3: suo chirographo mittit mihi 
litteras... Exemplar eius chirographi Titio misi; De nat, deor. 3, 
30, 74: cum chirographum sex primorum imitatus est; Phil. 2, 4,8: 
quid opponas tandem, si negem me umquam ad te istas litteras 
misisse, quo me teste convincas? An chirographo? 

Cosi QuintiL., J. 0. 5, 13, 8: chirographum? de similitudine 
litterarum disseremus. 

(87) Cic., Brut. 80, 277: chirographa testificationes indicia 
quaestiones manifestam rem deferre diceret; Phil. 1, 7, 16: in 
commentariolis et chirographis et libellis se uno auctore prolatis. 
Ibid., 1, 7, 18: chirographa vero aut mutaret aut non daret; Ibid. 
2, 14, 35: falsorum commentariorum et chirographorum officina; 
Ibid. 2, 38, 91: quid ego de commentariis infinitis, quid de innu- 
merabilibus chirographis loquar?; Ibid. 5, 4, 12: neque solum 
commentariis commenticiis chirographisque venalibus innumera- 
bilis pecunia congesta in illam domum est; Ep. ad fam, 7, 18, 1: 
tibi misi cautionem chirographi mei, 

(58) Cic., Ep. ad fam. 12, 1, 2: cuius aera refigere debebamus, 
eius etiam chirographa defendimus; Phil. 2, 42, 109: qui chiro- 
grapha Caesaris defendisset lucri sui causa; ‘Ibid. 8, 9, 26. Cosi 
GIOVEN., 13, 137-9: 


Vana supervacui dicunt chirographa ligni. 
Arguit ipsorum quos littera gemmaque princeps 
Sardonychum loculis quae custoditur eburnis. 


ctr. pure 16, 4l. 
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tuita; e non è affidata, com’ era già questa, all’ unila- 
terale iniziativa del creditore. Specialmente quell’ es- 
ceptio * extra quam si ita negotium gestum est ut 
eo stari non oporteat ex fide bona ’ che Cicerone 
stesso nel suo editto per la Cilicia fissò pei rapporti 
fra pubblicani e provinciali, nella rubrica in cui si 
trattava anche de syngraphis ("), non può invero 
comprendersi altrimenti che concependo la syngrapha 
quale obbligazione formale. Perchè se questa avesse 
costituito invece un semplice documento di prova 
d’ una prestazione avvenuta, avrebbe ben potuto infir- 
marsi con qualsivoglia altro elemento atto a dimo- 
strarla mancata, senza alcun bisogno d'una tale ex- 
ceptio (). E la stessa natura traluce pure dalle 
espressioni di credere per syngrapham ("') e facere 
syngrapham (7), ch’ egli adopera in senso di mutuare 
contro il rilascio d’ un titolo formale di credito; di 
debere ex syngrapha, in senso di esserne obbli- 
gato (°); e da quelle di agere ex syngrapha (7) o 
syngrapham persequi (?), nel senso di agire in base 
di questa (7°). 


(99) Cic., Ad Att. 6, 1, 15.. 

(9) MITTEIS, Reichsr., pagg. 480-1. 

(71) Cic., de har. resp. 13, 29. 

(72) Cic., in Verr. 2, 1, 36, 91; de domo 50, 129; de har. resp. 
16, 34. 

(78) Cic., Phil. 2, 31, 96. 

(74) Cic., pro Mur. 17, 35: tamquam ex syngrapha agere cum 
populo. 

(75) Cic., de leg. 3, 8, 18. 

(76) Altri accenni a syngraphae in senso di titoli formali di cre- 
dito: Ep. ad Att. 5, 21, 1-3; in Verr. 2, 1, 36, 91: pecunias occu- 
parat apud populos et syngraphas fecerat; Ibid. 2, 4, 13, 30: 
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§ 18. Quale estensione abbia avuto nel diritto ro- 
mano e quanto a lungo vi sia rimasta codesta syn- 
grapha importatavi dalla Grecia, non pud determi- 
narsi con sicurezza. 

Certo gli accenni pórtine di Cicerone, che costi- 
tuisce la più cospicua fra le fonti che la illustrano, 
alludono a rapporti fra provinciali (7°). 

E questi corrispondono dunque all’ affermazione 
di Gaio essere la syngrapha genus obligationis pro- 
prium peregrinorum (^). Poichè tuttavia il com- 


inanes syngraphae. Significantissimo é in ispecie il passo delle Ep. 
ad fam. 7, 17, 1: tamquam enim syngrapham ad imperatorem, 
non epistolam attulisses, sic pecunia ablata domum redire pro- 
perabas. 

Anche le tabellae obsignatae ch' eran date alla cortigiana Cheli- 
done, in prezzo de' suoi uffizi per istrappare a Verre ingiuste sentenze 
(Cic., in Verr. 2, 1, 52) eran certo delle syngraphae. 

(7) Nelle Ep. ad Att. 5, 21, 10-1; 6, 2, 7 s'allude a danari 
mutuati da capitalisti romani contro il rilascio d'una syngrapha ai 
Salaminii, a proposito della lex Gabinia che vieta ai cittadini di 
contrar mutui con città federate. Nella Phil. 2, 37, 95-6 s'accenna 
ad una syngrapha ai legati di Deiotaro; nell'orazione pro Rad, 
Post. 3, 6 ad un'altra corrispondente ad un mutuo procacciato da 
Postumio al re Tolomeo. Così la syngrapha Sittiana ripetutamente 
raccomandata da Celio a Cicerone nel periodo del suo proconsolato 
(Ep. ad fam. 8, 2, 2; 8, 4, 5; 8, 8, 8. 10; 8, 8, 9, 3) riguardava 
rapporti con provinciali di Cilicia. 

Espressamente a provinciali si riferiscono le syngraphae accennate 
nei passi de har. resp. 13, 29; 16, 34; de domo 50, 199; Ep. ad 
fam. 7, 17, 1; Phil. 5, 4, 12. 

(78) Gato, 3, 134: Praeterea litterarum obligatio fieri videtur 
chirographis et syngraphis, id est si quis debere se aut daturum 
se scribat ; ita scilicet, st eo nomine stipulatio non fiat; quod 
genus obligationis proprium peregrinorum est. 
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mercio peregrino era intimamente connesso e com- 
penetrato con quello italico, non mi par verisimile 
ch'essa abbia potuto rimanerne del tutto estranea, 
contenendosi soltanto nella sfera in cui era sorta; e 
terrei per fermo che dagli editti provinciali sia riuscita 
a penetrare anche nella vita giuridica di Roma (^). 

Certo é bensi che in questa non si diffuse larga- 
mente, né duró a lungo. La rapidità dell'accenno 
porto alla syngrapha da Gaio corrisponde all’ esiguità 
dell' importanza ch'essa aveva al tempo suo; cosi 
come vi corrisponde il silenzio serbatone dalle altre 
fonti ritraenti la vita giuridica di quel momento e 
del successivo, che sono invece ricchissime di accenni 
al chirographum. 


§ 19. Come già nelle fonti greche ed in quelle 
romane della repubblica, chirographum ha ognora 


L'espressione fieri videtur, in luogo di fit, è valsa d' argomento 
ad alcuni scrittori per negare alla syngrapha la natura di titolo for- 
male: cfr. GNEIST, Form. Vertr., pag. 506; GIDE, Novat. pagg. 298 
e segg. Essa pud spiegarsi per cid che Gaio ravvisasse cotali titoli 
come estranei al vero sistema contrattuale romano (cosi SCHLESINGER, 
Lehre von den Formalcontr., pag. 70), e avesse presente come mo- 
dello dell' obligatio litteris l'expensilatio romana. (Cfr. MITTEIS, Rei- 
chsrecht. pagg. 482 e segg. 

Più grave è la qualifica di litter. obligatio data anche al chiro- 
grafo; la quale contrasta colla testimonianza dello PSEUDO ASCON., in 
Verr. 2, 1, 36, riferita sopra alla nota 64 e colle altre citate pit 
oltre alle note 66 e segg. 

(78) Cfr. in codesto senso: ScHUPFER, Singrafe e chirografi, Riv. 
ital. VII, pagg. 345 e segg. Contrariamente GNEIST, Form. Vertr. 
pag. 386; HEIMBACH, Creditum, pagg. 514 e segg. 
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presso gli scrittori giuridici e non giuridici dell’ im- 
pero il senso di documento scritto del debito. La 
comune coscienza di tal senso e valore emerge con 
preziosa evidenza dalla spiegazione data dagli sco- 
liasti Acronio e Porfirio dell'oraziano cautos nomi- 
nibus rectis expendere nummos, come di nummi 
mutuati * propter chirographum ’ * qui per chirogra- 
phum et cautionem crederentur’; la quale, confon- 
dendo erroneamente il credito (nomen) col documento 
scritto ehe deve comprovarne l esistenza, rappresenta 
precisamente il chirographum quale tipico e caratte- 
ristico esempio di questo (°°). 

Ma indebolendosi ognor piü il senso delP obbli- 
gazione formale dei verba, allargandosi via via l’uso 
dello scritto, fissandosi, prima coll’ obsignatio del 
debitore (*) indi colla sua subscriptio (°°), garanzie 
intese ad accertare la sincerità dello scritto e l'ema- - 
nazione diretta di questo da costui, il chirographum 
tende man mano a tener luogo della stipulazione, 
senza che vi si contenga più dichiarazione alcuna 
dell’ avvenimento di essa. Ed assume pertanto a 
sua volta un valore formale, col quale passa nella 
pratica dell’ ultimo diritto; e che ha peraltro non già 
nelle litterae di per sé stesse, ma si bene nella sti- 


(8°) Hor., Epist. 2, 1, 105. Cfr. Auson. e PORPHIR, t. h. l; GELL., 
14, 2, 7: (cit. sopra alla n. 52) probari apud me debere pecuniam 
datam... chirographi exhibitione. E cfr. figuratamente PRUDENZIO, 
Peri Steph. 1, 61-2: capta primo vita sub chirographo Debitum 
persolvit. 

(8!) GiovEN., 13, 137-9 cfr. alla n. 68; SENECA, De benef. 2, 
23; 3, 15. 

(82) PaoLo, 5, 25, 6. 
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pulatio che si presume sottostarvi il suo fonda- 
mento (*?). 


§ 20. E di fronte al chirographum, volto a dive- 
nire così documento della stipulazione ed a sostituirsi 
formalmente a questa, che si viene elaborando quel- 
l' exceptio o querela non numeratae pecuniae, che 
S'era evoluta dalla generica exceptio doli, in soc- 
corso del debitore obbligatosi formalmente in vista 
d' una prestazione non poi avvenuta effettivamente (5*). 


(83) Codesto rapporto fra il chirographum e la stipulatio fu 
dimostrato magistralmente dal MiTTEIS, Reichsr., pagg. 485 e segg. 
Egli rileva ed accentua che il chirographum tende nell ultimo diritto 
a divenire obbligazione litterale; ma non vi riesce, perchè formalmente 
l'obbligazione rimane costituita sulla stipulatio. Ed in tal senso della 
inesistenza nel diritto giustinianeo di un vero e proprio contratto litteris, 
che vi corrisponda alla classica expensilatio, egli aderisce al GNEIST, 
Form. Vertr., pagg. 321 e segg. , all’ HEIMBACH, Creditum, pagg. 539 
e segg., ed allo SCHLESINGER, Zur Lehre von den Formalcontr. 
pagg. 67 e segg., e dissente dall HuscHRE, Die Lehre des rim. Rechts 
vom Darlehn, pagg. 129 e segg. e dallo SCHUPFER, op. cit., pagg. 356 
e segg.; i quali ravvisano nel chirografo dell'ultimo diritto un vero e 
proprio titolo formale, venutovisi a sostituire alla stipulatio. 

L'accenno alla litterarum obligatio facta cautione, che ci si 
porge nella costituz. di Arc. ON. e TEop., C. Th. 2, 4, 6, s'intende 
e si spiega col MITTEIS, op. cit, pag. 495, messo in relazione appunto 
coll’ eloquente attestazione di TEOF. 3, 21: che, novandosi in quella 
ch'egli chiama obbligazione litteris una obbligazione preesistente, 
SAEYSTO xal Èypdpeto. 

(84) L'exceptio non numeratae pecuniae figura primamente 
accanto all’ exceptio doli nel passo d' ULP., D. 17, 1, 29 pr., e nella 
c. di Carac., C. 4, 30, 3. Pei dubbi che in quel passo la menzione di 
essa si debba ad interpolazione, cfr. GRADENWITZ, Interpol. pagg. 33 
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E la sua elaborazione risente appunto del profondo 
indebolimento, che il titolo formale sopraggiunto a 
tener luogo della stipulatio ha subito di fronte alla 
classica figura di questa. Ne risente in ispecie nella 
singolar regola per cui la prova dell'avvenuta pre- 
stazione corrispondente al titolo ed all’ obbligazione 
che ne nasce, deve, di fronte al semplice diniego del 
debitore, esser procacciata dal creditore che agisce in 
base a questo (5). La quale devia dalla norma gene- 
rale, che addossa al convenuto la prova dei fatti costi- 
tuenti il presupposto dell' eccezione, e che aveva pur 
trovato applicazione per quella stessa exceptio doli, 
da cui codesta nuova e specifica era stata precorsa. _ 

Siffatta inversione dell' onere della prova avrebbe 
portato ad assai gravi inconvenienti pratici, se l’ espe- 
ribilità dell e. non num. pec. avesse continuato ad 
esser possibile, com'era quella dell’ exceptio doli, 
qualunque fosse il periodo di tempo decorso dalla 
conclusione dell’ obbligazione per la quale Il attore 
agiva. E peró, subito poco appresso al momento 
in cui era determinata, sopraggiunsero costituzioni 
imperiali a limitare il detto periodo: prima nella 
misura assai ristretta di un anno, poi in quella di 


e 163; KRÜGER, Beitr. sur Lehre von der exc. doli, pag. 4, e il 
mio studio sopra ZL’ exceptio doli, pag. 78. 

Certo genuini sono gli accenni successivi a codesta exceptto: ULP., 
D. 44, 4, 4, 16; CARAC., C. 4, 30, 4; ALESS. SEv., C. 4, 30, 5-8: 
Gorp., C. 2, 6, 3; Diocr, e Mass., C. 4, 30, 9-12; Lex rom. Wis. 
1 20 corp. Herm., C. 2, 17 (18), 4. 

(85) Carac., C. 4, 30, 3 cit.: compelletur petitor probare pecu- 
niam tibi esse numeratam: quo non impleto absolutio. sequetur. 
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un quinquennio (°°). Decorso codesto termine il debi- 
tore non poteva più sottrarsi colla querela alla do- 
manda dell’ attore. 

Introdotta peró, come già la stessa denominazione 
ne attesta, a soccorso dell’ obbligatosi formalmente 
per un mutuo mancato, la pratica ne venne esten- 
dendo ? applicazione anche a favore di altri obbli- 
gatisi per cause diverse da questa (ez causa prae- 
cedenti) (*). E codesto estendimento, e insieme la 
larghezza del termine entro il quale Il’ exceptio era 
esperibile, presentarono nell’ ultimo momento incon- 
venienti, a cui cercó di por riparo Giustino col ricon- 
durla alla sua applicazione originaria (5), e Giusti- 
niano col restringere ad un biennio dalla costituzione 
dell' obbligazione corrispondente al chirographum il 
periodo utile per farla valere (°°). 


$ 21. Che la syngrapha greca potesse contenere 
le clausole al portatore o all’ ordine, nel senso che 


(86) DiocL. e Mass, Lex rom. Wis. 1 ex corp. Herm. cit.: ex 
cautione non numeratae pecuniae non anni sed qwinquennu 
spatio deficere nuper censuimus. Cfr. su codesta c. HUSCHKE, Die 
Lehre des róm. Darl. pag. 103. . 

(87) Cfr. la nota successiva. 

(88) Grustin., C. 4, 30, 13: Generaliter sancimus, ut, si quid 
scriptis cautum fuerit pro quibuscumque pecuniis ex antecedente 
causa descendentibus eamque causam specialiter. promissor edi- 
xerit, non iam ei licentia sit causae probationes stipulatorem 
exigere. Pel valore di codesta costituzione nel senso da noi accolto 
cfr. HuscHKE, Die Lehre ecc., pag. 38; e MirTEIS, Reichtr., pag. 497. 
Altrimenti SCHLESINGER, Zur Lehre von den Formalcontr. pagg. 250 


e segg. 
(89) Grustin., C., 4, 30, 14. 
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in forza di esse il debito corrispondente avesse a 
pagarsi a persona diversa dal creditore originario, 
sappiamo omai con certezza da precise attestazioni, 
in.ispecie di monumenti epigrafici (°°). E codeste 
clausole sappiamo pure, da accenni in documenti 
direttamente pervenutici e nelle stesse fonti giuridi- 
che, essersi apposte al romano chirographum, dive- 
nuto titolo formale in quanto sostituitosi via via alla 
stipulatio (*'). 

Ma non resulta già, e non é già da credere che 
l'apposizione di quelle ai titoli di credito greci e 
romani valesse a render questi girabili, nel senso 
oggi speciflco e vero: e cioé formale, cosi come gli 
odierni titoli al portatore ed all’ ordine. E cioè non 
nel senso e per guisa che questi incorporassero in 
sé medesimi il diritto che vi è affermato e conse- 
gnato; e che ne investissero il possessore e giratario, 
senz’ alcun riguardo né al rapporto fra il creditore 
originario e il debitore, nè al rapporto in cui esso 
stesso giratario si trovasse col creditore originario. 


(9°) Cfr. la suyypapy rilasciata a Nicarete (VI, A, ll. 112-4) nel 
DARESTE, HAUSSOULLIER e REINACH, Recueil des inscriptions jurid. 
grecques, pag. 282: 'H 98 ovyypagy xupia Soto, xiv BAAog énipépne 
óxàp Nixapétac. E per la valutazione di codesta clausola e degli esempi 
che ne porgono anche altre iscrizioni greche, v. il lavoro, tuttora fonda- 
mentale, del GOLDSCHMIDT, Inhaber order und executortsche Urkunden 
im Klass. Alterth., 1889, Verm. Schrift. Il, pagg. 161 e segg.: in 
ispecie a pagg. 176-9. 

(9!) Cfr. il trittico di Transilvania al C.J. L. III, n. 930 — Bruns, 
Fontes, 6 ed., pag. 312: dari Iulio Alexandro eive ad quem ea res 
pertinebit; PaoLo, D. 50, 16, 70; creditori vel cui iusserit: ULP., 
D. 46, 2, 11. E cfr. in proposito: GOLDSCHMIDT, op. cit., pagg. 196 e segg. 


252 CAPITOLO II 


È invece da tenere per fermo, che l esibitore, per 
valerne qual creditore in forza delle dette clausole, 
dovesse ognora giustiflcarsi cessionario del creditore 
originario ( mandatario ad esigere e riscuotere, : in 
rem suam) (* "*), 


$ 22. Una singolare figura, da collocare pure nel 
diritto pregiustinianeo tra le formali, fu il receptum 
argentariorum, diffusa nel commercio bancario, forse 
quando si trasmutava nella sua applicazione a questo 
la primitiva expensilatio e vi si avanzava la syn- 
grapha e poi il chirographum (*). 

Di tra le scarse notizie che le fonti consentono su 
codesto receptum, attraverso alla riforma giustinianea 
che I aboliva (*), la figura sembra emergerne, per 
via di deduzioni necessarie o quasi, così (**). 


(9! >!) In tal senso cfr. oltre il GOLDSCHMIDT, op. cil., l. €., il PERNICE, 
Ueber wirtschaftl. Vorausseta. róm. Rechtssätze (Parerga VIII). 
Z. d. S. S., XIX, 1898, pagg. 111-2. E rimangono ognora al tutto 
attendibili, sullo svolgimento dei rapporti bancari nell’ antichità classica, 
i rilievi del RoscHER, Sul rapporto dell’ economia politica con l’ an- 
tichità classica, trad. ital. nella Biblioteca di storia economica di 
V. PARETO, I, pagg. 9 e segg. 

(92) Intorno alla formalità strettissima ecome cambiaria del receptum 
argentariorum v. specialmente BRUNS, Das constitutum debiti, Klein. 
Schrift., I, pagg. 270 e segg. Sulla dottrina in genere del receptum 
v. l’accuratissimo lavoro del ROSSELLO, Receptum argentariorum, estr. 
dall'Arch. giur., XLV, 1890. V. anche MiTTEIS, Trapezitika, pagg. 51 
e segg. Cfr. la nota 94, 

(93) GivsT., C. 4, 18, 2. 

(?*) La piü alta e penetrante trattazione ch'io mi conosca di 
codesto arduo istituto, considerato in sé stesso e in relazione cogli altri 
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I] receptum argentariorum consisteva nell’ assun- 
zione d’un pagamento in danaro senza termine, da 
parte d' un banchiere ed a favore bensi di chicchessia; 
ma colla dichiarazione o indicazione soltanto formale 
ch’ esso fosse così in mera soddisfazione (pel quanti 
ea res) di un’ obbligazione qualsiasi a credito dello 
Stesso costituito creditore pel receptum, e a debito 
di chicchessia (escluso forse il banchiere) e per un 
oggetto poi qual si fosse; in un vero e proprio 
pagherò al tutto formale, d’ una obbligazione altrui. 
Il quale crea infatti pel recipiens un’ obbligazione 
propria nuova a sé stante, e se l’altra obbligazione 
pure esista o venga ad esistere, al tutto distinta ed 
indipendente da essa (*). 

Cosicché, sempre se l'altra obbligazione esista, 
da un lato il creditore si trova investito al tempo 
stesso e dell’ azione originaria spettantegli contro il 
terzo e dell’ azione specifica de recepto o recepticia 
contro il banchiere recipiens, e può dunque esperire 
o l'una o l’altra a sua scelta. D’ altro lato all’azione 
specifica de recepto non si possono opporre le ecce- 
zioni opponibili all’ azione di credito di quel terzo. 

Se quella dichiarazione si dovesse fare con solen- 
nità di parole o di scrittura è dibattuto (°°), e ad 


due recepta, è quella pòrta dal BRINI nelle sue Lezioni di dir. rom., 
di quest'anno 1901-2 (v. Sunti litografici, lez. 18 e 19); ch'io dichiaro 
qui di seguire. 
(95) Gato, D. 13, 5, 28: Ubi quis pro alio constituit (recepit) se 
soluturum, adhuc is, pro quo constituit (recepit) obligatus manet. 
(99) Per le varie opinioni in proposito cfr. ROSSELLO, op. cit., 


pagg. 95 e segg. 
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ogni modo non resulta. Ma la solennità é piuttosto 
esclusa dal carattere di pagamento, e proprio per tal 
soddisfazione, e sol cioé di estinzione, non già di 
creazione di un’ obbligazione. L’ impiego della scrit- 
tura, almeno per uso generalmente invalso, sembra 
per altro il più verosimile ed additato (^). E forse 
non é troppo audace il supporre che avesse luogo 
coll’ annotazione nei libri bancari accepti et expensi 
della somma corrispondente al debito per formalità 
indicato, alla rubrica dell’ acceptum, come ricevuta 
appunto dal debitore originario, pel quale, come ogni 
terzo interveniente a pagare e con qualunque rap- 
porto ed animo, il banchiere indicava di intervenire 
col suo assunto, ch'era una specie d’ assicurazione 
al creditore; o l'avesse del resto in realtà ricevuta 
quale provvista di fondi, o invece no (*5). 

La formalità del receptum, raggiunta cos! nel 
diritto classico e dominante nella vita relativa, con- 
trastava invece alla tendenza dell’ ultimo diritto, 
avversa ad ogni rigor formale, in ispecie per la fre- 
quenza degli abusi e dei pericoli che nella pratica se 
ne presentarono. E forse perció una costituzione giu- 
stinianea intervenne espressamente ad abolire come 
figura a sé stante d'impegno formale il receptum, 
del quale già prima fors'anche e da buon tratto 
dovevano nella pratica essersi resi incerti ed indeter- 
minati i contorni ; fondendone la sfera d' applicazione 


(9°) Cfr. MirrEis, Trapezitika cit., pag. 52-3. 

(98) GiusT., c. cit., 8 2: His videlicet, quae argenti distractores 
et alit negotiatores indefense constituerint, in sua firmitate secun- 
dum morem usque adhuc obtinentem durantibus. 
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che gli era propria con quella del constitutum de- 
biti (°°), ch’ era pur esistito già nel diritto classico 
fuori dei rapporti bancari, come promessa non for- 
male ma a termine di adempiere una propria od 
altrui obbligazione preesistente, replicata la propria 
unicamente per conseguire dal creditore un aggior- 
namento al termine prefissovi. Il constitutum anche 
giustinianeo è dunque applicabile, come già il clas- 
sico receptum, pur a debiti altrui (^). Ma allora a 
differenza di questo, è intimamente e necessariamente 
connesso al debito cui corrisponde, e a cui accede: 
ed è però al tutto spoglio d’ ogni carattere e valore 
formale. 

In relazione a codesta riforma, nei digesti giusti- 
nianei i testi classici già relativi al receptum argen- 
tariorum furon collocati nel titolo attinente il consti- 
tutum (De pecunia constituta 13, 5), ed interpolati 
allo scopo di renderne il senso riferibile a questo ('?!). 


(9°) GiusT., c. cit., pr.: Recepttcia actione cessante, quae sol- 
lemnibus verbis composita inusitato recessit vestigio, necessarium 
nobis visum est magis pecuniae constitutae naturam ampliare. 

(99) GiusT., c. cit. 

(19!) Sicurissima è l' interpolazione specialmente dei fr. 12 (PAOLO), 
21 (ULP.) e 28 (Gato). D. ^. t. Intorno ad altre meno certe interpola- 
zioni, v. ROSSELLO, op. cit., pagg. 27 e segg. 
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Le obbligazioni da impegno volontario 
non formale. 


§ 1. Ogni impegno, assunto senza le forme del 
nexum, della sponsio e stipulatio e dell’ expensilatio, 
non valeva per regola a costituire obbligazioni che 
avessero ricognizione e sanzione dal prisco diritto 
quirizio. E non poteva esistere che nel fatto, colla 
pura tutela che valeva a procacciarne la fides, nella 
cerchia ristretta di pochi e noti contraenti. 

Poiché nel prisco diritto l impegno si fonda non 
sulla volontà di per sé stessa, ma bens! sopra la 
forma solenne in cui essa si esplica ('); e l’ obbliga- 
zione nasce appunto dall inadempimento che vi con- 
trasta. Ed é relativamente tardi che si procede via 
via a ricercare sotto la forma la volontà, ad accen- 


(1) Colpisce benissimo codesto punto il PERNICE, Labeo, 1, pagg. 404 
e segg.; e Parerga, Ill, Zur Vertragslehre der róm. Iuristen, Z. 
d. S. S., IX, pag. 199. 
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(pur sempre pel quanti ea res erit) mediante la sua 
ricognizione secondo il giusto, essendo controverso (°°). 
I quali, appunto e solo per codesto carattere di siffatte 
assunzioni, si connettono all’ assunzione ch’ è pure 
nel receptum argentariorum discorso altrove (*'); 
pur differendone entrambi per la formalità che a 
questo, e non già ad essi, era connaturale ; e diffe- 
rendo fra loro medesimi in quanto una propria azione 
corrisponde solo al primo e non al secondo, in forza 
del quale l’ arbitro che non ottempera a tale assunto 


Das receptum nautar. caupon. stabularior., Zeitschr. f. das ges. 
Handelsr., Ill, 1860, pagg. 58 e segg.; 331 e segg.; Vermischte 
Schriften, 1901, II, pagg. 398 e segg., nel senso che codesto s. f. 
recipere rappresenti un’ obbligazione di garanzia inerente senz'altro, 
sotto dati presupposti, a certi rapporti contrattuali di diritto civile. 

(9°) Dig. 4, 8 (de receptis: qui arbitrium receperint ut sen- 
tentiam dicant). 

Recipere causam ci si porge in Cicerone, oltre che in senso di assu- 
mere la controversia a decidere ( Epist. ad fam. 1, 24, 2), in quello di 
assumere la difesa civile o criminale d'una parte: Epist. ad fam. 5, 
10°, 1; 5, 12, 9; Epist. ad. Att. 8, 4, 2; pro Sulla 7, 22; in Caec. 
divin. 8, 26; in Verr. 1, 12, 34; 2, 2, 1, 1; 2, 2, 47, 117; 2, 2, 73, 119. 

(9!) Per codesta connessione cfr. in particolare il BRINI, Lesioni 
di dir. romano, citato dianzi, a pag. 252, nota 94. Per le spiegazioni 
proposte da altri della connessione dei recepta v. RossELLo, Receptum 
argentariorum, pagg. 34 e segg. ° 

Recipere, in significato d' impegnarsi, é frequentissimo in Cicerone. 
Agli esempi già notatine dal RossELLO, op. cit., pag. 37, i n. si 
aggiungano i seguenti: rectpere se facturum, vecipere in se fore: 
Epist. ad Att. 5, 13, 2; Epist. ad fam. 10, Yi, 1; 13, 72, 1; 16, 
12, 6; recipere mandata: Epist. ad Att. 1, 14, 7; recipere in 
fidem : Epist. ad fam. 13, 19, 2. Receptum, in senso d'impegno, figura 
pol vivamente nel passo in Verr. 2, 5, 53, 139: satis est factum ... 
officio ac necessitudini satis promisso nostro ac recepto. 
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di natura pubblica pud solamente esser colpito con 
multe dal magistrato (°°). 


S 23. Ma poi nell'ultimo diritto anche talune con- 
venzioni rivolte ad impegni del tutto autonomi, e che 
non si ricollegano affatto nè a controversie pendenti 
nè ad altri rapporti d’ obbligazione già esistenti fra i 
contraenti, ottengono apposita ricognizione, da costi- 
tuzioni imperiali (pacta legitima). 

Pactum legitimum è, sotto Teodosio II e Valen- 
tiniano III, la semplice promessa di dote, non rive- 
stita cioè della stipulazione occorrente alla promissto 
dotis (pactum dotis) (^). Ed è pur tale sotto Giusti- 
niano la convenzione di donazione al di sotto dei 500 
solidi, comunque manifestantesi (pactum donatio- 
nis) (**); ed il compromesso, ossia la convenzione 
con che i contendenti rimettano ad un privato la 
decisione della loro controversia; se peró sia raffor- 
zata dal giuramento delle parti e dell’ arbitro e ne 
cónsti per iscritto; o se altrimenti le parti abbiano 
aderito alla sentenza già proferita, subito espressa- 
mente con una dichiarazione scritta (5), o tacitamente 
col fatto di non averla impugnata nei 10 giorni suc- 
cessivi (°°). 

Se pero siffatta ricognizione di diretta obbligato- 
rietà dei pacta praetoria e ancor più dei legitima 
tende ad indebolire il valore del contrapposto fra 


(9%) PaoLo, D. 4, 8, 32, 12. 

(93) Trop. II e VALENT. III, C. 5, 11, 6. 

(94) Giustin., C. 8, 53 (54), 37; Inst. 2, 7, 2. 
(95) GiusTIN., C. 2, 55 (56), 4, 1. 

(96) Grustin., C. 2, 55 (56), 5. 
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pactum e coníracíus, per ciò che le dette figure 
singole di pacta hanno in sostanza PF identica rico- 
gnizione delle figure ricollegate nella cerchia dei 
contractus, tuttavia il contrapposto stesso, ed il suo 
fondamento che risiede nella normale inettitudine del 
pactum a produrre un’ obbligazione rivestita d' azione, 
perdura anche nell’ ultimo diritto (°’). Nel quale domina 
tuttora come regola che l'impegno non formale valga 
a produrre obbligazioni, solo in quanto rientri in alcuna 
delle figure concrete raggruppate nella cerchia dei con- 
tractus o in alcuno dei tipi specificatisi quali pactu 
praetoria o legitima; nè però è riuscito mai a fissarsi 
l'agile libertà contrattuale, che domina fra gli antichi 
diritti quelli dei popoli ellenici (*5). 


(9?) Cfr. i testi alla n. 80. 

Al pactum in senso di convenzione bilaterale si contrappone la 
pollicitatio, promessa unilaterale; la quale non obbliga in veruna guisa 
chi vi si impegnò, all'infuori dei casi in cui avvenga a favore d'una città 
e sia determinata da una iusta causa, come ad esempio per recarle soc- 
corso in qualche pubblica calamità ( Marc., D. 50, 12, 4); o sia in 
correspettivo di un honor gid da essa prestato, o da prestarsi al 
promittente (ULP., fr. 1 8 1 D. eod.); o ne sia altrimenti già comin- 
ciata l'esecuzione, che dovrà condursi a termine pur se la promessa 
corrispondente mancasse di tusta causa, e non fosse ob honorem 
(ULP., fr. 1 8 2-3 D. eod.). L'obbligatorietà della pollicitatio in tali 
casi e la dottrina corrispondente si svolge nell'impero. Pel votum 
pure unilaterale, e per le sue sanzioni sol sacrali v. PERNICE, Sakral- 
recht, I, pag. 1145. 

(99) (vónot) of xsAsvoucty, Sax dv tig &xày Etspoc &átépo Spordcy yay 
xupia sivar: DEMOST., Tpóg Atovuc. 2; mpds Edspy. 77; HYPPERID., 
nate Adnvoy. 13. 

Intorno al rapporto fra il concetto moderno e quello romano di 
contratto, v. le belle pagine del SEUFFERT, Zur Gesch. der oblig. 
Vertráge, Nórdlingen, 1881, pagg. 1-12. ° 
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$ 24. La determinazione del concetto tecnico di 
contractus era già avanzata, allorché nelle scuole 
s’intese anche a coordinarlo col concetto di obligatio, 
specialmente di fronte agli altri fatti giuridici onde 
questa poteva pure esser prodotta. E poiché la carat- 
teristica delle figure che potevano comunque ricolle- 
garvisi (dietro l'una o l'altra delle due tendenze che 
si contendevano il campo) era la concorrenza di due 
volontà intese a costituirle, l’ obligatio ex contractu 
che ne nasceva si distinse appunto in ció da quella 
che nasceva da altri fatti volontari e leciti, pure 
assorti a giuridica ricognizione; ma determinati invece 
da una sola volontà unilaterale, dalla obligatio quasi 
ex contractu: che si ravvisO nei casi di recezione 
di un pagamento indebito, nella negotiorum gestio 
senza mandato, nell’ assunzione della tutela e della 
cura, e nell’ adizione di un’ eredità, per quanto spetta 
alla prestazione dei legati ordinati dal defunto (*?). 


S 25. Anche all’ obbligazione nascente dagli atti 
illeciti costituenti le figure concrete di delitti privati, 
all’ obligatio ex delicto, fu contrapposta quella na- 
scente da altri atti illeciti lesivi all'altrui diritto; ma 
che pur non potevano rientrare in alcuna delle figure 
di delicta, per l assenza dianzi rilevata in essi di 
elementi a quelle essenziali, o pel complicarvisi invece 
d'altri elementi onde riuscivano ad esorbitarne. Così 
appunto le obbligazioni perseguibili coll'a. de effusis 
et deiectis, coll'a. de positis et suspensis, coll’ a. in 
duplum adversus nautas caupones stabularios, coll'a. 


(°°) Gato, D. 44, 7, 5 pr. 3. 
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adversus iudicem qui litem suam fecit (1). Le quali, 
in tal contrapposto alle obbligationes ex delicto, 
furono raggruppate appunto nella cerchia delle a. quasi 
ex delicto ('?'). 


S 26. La quadripartizione delle obligationes ez 


contractu, quasi ex contractu, ex delicto, quasi ex 


delicto si riscontra per la prima volta nelle istitu- 
zioni di Gaio: ma é verisimile ch’ essa esistesse. già 
nelle scuole e che Gaio ľ abbia attinta da queste. 
Certo é che vi si mantenne anche dopo come domi- 
nante: e che da ultimo i compilatori giustinianei delle 
Istituzioni la seguirono, accogliendo in due titoli appo- 
siti di queste: De obligationibus quasi ex contractu 
(3, 27), e De obligationibus quasi ex delicto (4, 5) 
il testo che la contiene, modificandolo pure qua e là 
per aecentuarvi anche piü nettamente il concetto di 
queste due branche; nella prima delle quali colloca- 
rono, colle quattro figure già ricordate, la communio 
incidens (!?*). 


(10°) V. sopra a pagg. 136-7 e 203-5. 

(!91) Gaio, Fbid., $8. 4-6. 

(19?) Nei Commentarii, 3, 88 Gaio stesso presenta solo il con- 
tratto ed il delitto come fonti di obbligazioni. Non credo peraltro che 
ció debba consigliare a ritenere interpolato il testo citato alle n. 99 
e 101, tratto dai libri aureorum, in cui si davano svolgimenti più 
ampi che nei commentari; ed a riguardare così come giustinianee le 
categorie delle obbligazioni quasi ex contractu e quasi ex delicto. 
Giustinianea è forse la categoria delle variae causarum figurae che 
si fa apparire rappresentata da Gaio negli stessi libri aureorum al 
fr. 1 pr. D. 44, 7; e nella quale si raccolgono le causae d'obbligazioni che 
non rientrano nei due gruppi fondamentali e tipici dei contratti e dei 
delitti, In codesta categoria vengono a coinprendersi quelle stesse obbli- 


310 CAPITOLO III 


Dietro a queste procedettero ancora le scuole 
bizantine, elevando a proprie figure astratte il quast 
contratto ed il quasi delitto, in contrapposto al con- 
tratto ed al delitto (199). 


S 27. Di tra le obbligazioni nascenti ez contractu 
le scuole dell’ età imperiale distinguono ancora, secondo 
ch’ esse sono re, verbis, litteris, consensu contractae. 

Verbis e litteris sono le obbligazioni nascenti da 
impegno assunto con solennità rispettivamente di 
parole e di scrittura. Consensu è l’ obbligazione nascente 
da impegno volontario assunto senza forma, ed in con- 
trapposto a codeste altre per cui la forma é d' essenza. 
Nasce finalmente re l’ obbligazione in ogni caso di 
prestazione volontaria e lecita, a cui scorso certo ter- 
mine o verificatesi date circostanze non corrisponda la 
restituzione del prestato o la controprestazione corre- 
spettiva (!**): dall’ indebito arricchimento che da quella 
prestazione stessa viene cosi a conseguire. Parimente 
nasce re, nel concetto dei giuristi classici, l'obbliga- 
zione ex maleficio, e cioé dal fatto illecito, e pel risar- 
cimento del: danno che vi corrisponde ('"). 


gazioni che derivano dalla sociale convivenza, e che qualche giurista 
classico ricollegava in una categoria apposita di obligationes lege 
(Mop., D. 44, 7, 52 pr.) . 

(193) V. l'indice greco delle Istituzioni giustinianee 3, 13, 2; 3, 27 
pr. 3; 4, 5 pr. (ed. FERRINI); e FERRINI, Manuale dt pandette, pag. 654. 

(194) Gaio, 3, 89: aut... re contrahitur obligatio, aut verbis, 
aut litteris, aut. consensu. 

(105) Gato, D. 44, 7, 4: ez maleficio nascuntur obligationes... 
quae omnia wnius generis sunt, nam hae re tantum consistunt, 
id est ipso maleficio. 
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§ 28. Dei contractus medesimi invece non si fece 
dai classici altra distinzione che di quelli alla cui costi- 
tuzione occorre che il consenso rivesta certe forme 
solenni, e di quelli per cui codesta solennità non 
occorre: dei contratti verbis e litteris da un lato, e 
dei contratti consensu dall’ altro (5, La configura- 
zione d'un gruppo di contratti re (reali), e il con- 
cetto che la informa della prestazione (res) quale 
elemento che li perfeziona, associandovisi al puro 
consenso sufficiente invece di per sé solo ai contratti 
consensu (consensuali); e la contrapposizione corri- 
spondente dei contratti consensuali ai reali, oltre che 
ai formali, é opera tutta dei compilatori ('°”). 


(195) Gaio, 3, 135: Ideo autem istis modis consensu dicimus 
obligationes contrahi, quia neque verborum neque scripturae 
ulla proprietas desideratur, sed sufficit, eos, qui negotium gerunt 
consensisse : unde inter absentes quoque talia negotia contrahuntur, 
veluti per epistolam aut per internuntium, cum alioquin ter- 
borum obligatio inter absentes fieri non possit. Il consenso è posto 
in antitesi colla forma primamente (cfr. PERNICE, Vertragslehre cit. 
pag. 199) nel fondamentale testo di PEpio., D. 2, 14, 1, 2: adeo 
autem conventionis nomen generale est, ut eleganter dicat Pedius 
nullum esse contractum, nullam obligationem, quae non habeat in 
se conventionem, sive re sive verbis flat : nam et stipulatio quae 
verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est. Cfr. poi MEC., D. 
44, 7, 31. 

(397) V. gid in tal senso il PeROZZI, Il contratto consensuale 
classico cit., pagg. 165 e segg.: il quale comprova la riferibilita 
ai compilatori dell'inciso ‘alioquin si res nondum tradita sit, nudo 
consensu constituit obligationem dicemus, quod in his dumtaxat 
receptum est, quae nomen suum habent ' nel testo di PAoLo, D. 19, 
4, .1, 2; come pure dell’ altro ‘ac ne dari quidquam necesse est, ut 
substantiam capiat obligatio" nelle Inst. 3, 22, 1. 
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I quali ascrivono così al gruppo dei contratti con- 
sensuali la vendita, la locazione, la società, il mandato 
ed il contratto enfiteutico; ed ai reali il mutuo, il 
commodato, il deposito, il pegno; nonché tutti quegli 
impegni intesi allo scambio di controprestazioni, che 
s’eran venuti raggruppando attorno al concetto labeo- 
niano di contractus, e che i bizantini ricondussero ai 
quattro tipi do ut des, do ut facias, facio ut des, 
facio ut facias (i così detti contratti reali innominati). 


S 29. L'elaborazione data dai giuristi classici al 
concetto d'obligatio ed alle causae ed agli effetti di 
questa, condusse, se non invero ad una creazione, ad 
una determinazione e formulazione civile del concetto 
d'una singolare cerchia d' obligationes; le quali man- 
cano della caratteristica sanzione giuridica positiva 
dell'azione, perché non corrispondono né ai presup- 
posti del più stretto ius civile, né a quelli stessi del 
ius honorarium; ma alle quali é data tuttavia una 
certa ricognizione indiretta e secondaria, per ragione 
della loro intrinseca corrispondenza a quel complesso 
di regole e di norme, che s'intendono raccolte sotto 
il nome di ius naturale (''*) (cioè soltanto naturale 
verso ogni configurazione civilis, in una o in certe 
civitates, stati, societates civiles). 


(198) Per la dottrina delle obligationes naturales v. SCHWANERT, 
Die Naturalobligationen des róm. Rechts, Göttingen, 1861; MACHE- 
LARD, Des obligations naturelles en droit rom., Paris, 1861. E per 
lo svolgimento storico della n. o. porge notevoli rilievi il GRADENWITZ, 
Natur und Sklave bei dev Naturalis obligatio, Kónigsberg, 1900 
(estr. dai Festgabe der Kónigsberg. tur. Fak. f. Schirmer). 
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Alle obligationes vere e proprie, e cioé civili e 
munite di azioni, i classici contrappongono le obli- 
gationes naturales (naturales tantum), che sono 
sprovvedute dell’ azione, onde il creditore possa esi- 
gerne l'adempimento; ma che pur tuttavia possono 
comprendersi, in certo senso e per abusionem, fra 
le obligationes ('*): per ciò che l adempimento pre- 
statone dal debitore, nell'erronea credenza che il 
creditore ve lo potesse costringere, non puó esser 
da lui ripetuto come indebito (e il creditore ha verso 
di lui la soluti retentio del prestato, che non vale 
come indebito di fronte alla relativa condictio) (''°); 
mentre possono pure esse di per sé trasformarsi 
per via di novazione in una civile obligatio ('''), 
esser titolo ad una deductio dal peculio dell' avente 
potestà che ne fosse tenuto (''’), od anche ad una 
compensatio ("!*), ed esser base ad obbligazioni di 
fideiussione civilmente valide (''‘), alla creazione d’ un 


(9) Giur., D. 46, 1, 16, 4: nam licet minus proprie debere 
dicantur naturales debitores [secondo il GRADENWITZ, op. cit., 
pag. 13, naturales debitores e stato sostituito dai compilatori a servi 
che il passo doveva recare: cfr. ULP., D. 15, 1, 41], per abusionem 
intellegi possunt debilores, et qui ab his pecuniam recipiunt debitum 
recepisse. 

(11°) Grut., D. 46, 1, 16, 4 cit.; ID., in Paoto, D. 12, 6, 60 pr.; 
Ib., in Pomp., D. 12, 2, 42 pr. ; AFRIC., D. 12, 6, 38, 1-2; NER., D. 12, 
6, 41; Paoto, D. 12, 6, 13 pr.; TRIPH., D. 12, 6, 64. 

(111) ULP., D. 46, 2, 1, 1; 39, 5, 19, 4. 

(112) Apric., D. 12, 6, 38, 1-2; ULP., D. 15, 1, 9, 2. 4. 

(!3) ULP., D. 16, 2, 6. 

(114) GiuL., D. 46, 1, 16, 3; Galo, 3, 118; Pomp., D. 12, 2, 42 
pr.; Scagv., D. 46, 1, 60; ULP., D. 46, 1, 6, 2. 8, 3; PaoLo, D. 
12, 6, 13 pr. 
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constitutum ("*), e a garanzie reali di pegno e 
d’ ipoteca ('!5). 

Di tra codesti effetti dell'obligatio naturalis è certa- 
mente la soluti retentio del creditore il primo a deter- 
minarsi, non appena fissata la dottrina della condictio 
indebiti; così com’é fra tutti ognora il più cospicuo 
e saliente. Gli altri sopraggiungono soltanto in seguito 
via via, con un procedimento di cui le fonti non 
rappresentano i singoli stadi; ma pel quale consen- 
tono tuttavia di rilevare la parte decisiva ch’ ebbe ad 
esercitarvi |’ autorità di Giuliano. 

Parimente non par dubbio che le prime applica- 
zioni del concetto d' obligatio naturalis e le relative 
ricognizioni di quel più saliente effetto di essa, si 
siano avute pei casi d’impegni intercedenti fra servi 
‘ 0 (figlifamilia e il loro padrefamilia, rispetto al quale 
non avevano personalità civilmente distinta, non 
potendo essergli che meri strumenti d’ acquisto di 
fronte ai terzi (''’); o fra quelli ed i terzi, di fronte 
‘ai quali erano civilmente incapaci (''*). Dal ricordo 
serbatoci di un dissenso fra Servio e Labeone, intorno 
all’ efficacia da riconoscersi ad un legato ordinato 
dal padrone a pro del servo, la ricognizione del- 
l' obligatio naturalis in codesta cerchia di casi par- 


(115) ULP., D. 13, 5, 1, 7. 

(116) Marc., D. 20, 1, 5 pr.; PaoLo, D. 12, 6, 13 pr. 

(117) Fra padrone e servo: LABEONE in Giavot., D. 35, 1, 40, 3; 
TRiPH., D. 12, 6, 64; ULP., D. 15, 1, 9, 2. 11, 7; fra padre e figlio: 
AFRIC., D. 12, 6, 38, 1-2; Gato, D. 5, 1, 4; ULP., D. 5, 1, 11; Paoto, 
D, 47, 2, 16. 

(118) Par., D. 15, 1,50, 2; ULP., D. 44, 7, 14; Paoto, D. 12, 6, 13 pr. 
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rebbe riferibile all’ inizio dell’ impero (!'?). Il naturale 
debitum verso un servo, coll’ avanzare del moto 
rivolto alla ricognizione in costui degli attributi della 
personalità e peró pur di una naturale capacità patri- 
moniale, é colto qui come sufficiente causa materiale 
di una datio, a farne esulare gli estremi dell’ inde- 
bitum di fronte alla condictto. 

Analogamente fu ammessa, a quanto sembra, 
F obligatio naturalis dal mutuo contratto dall’ impu- 
bere senz’ auctoritas del tutore ('*°), e da quello con- 
tratto da un figliofamilia in contravvenzione al S. C. Ma- 
cedoniano (°°). Ed alle obbligazioni contratte da un 
soggetto civilmente incapace furono assimilate in 
generale quelle di chi divenisse tale per sopraggiun- 
tagli deminutio capitis ('**). 

Anche a lato delle obligationes sol naturales per 
la civile incapacità dei soggetti, iniziale o soprag- 
giunta, ne concorsero altre, ch’ eran tali e mancavano 
di civile ricognizione per difetto della forma con cui 
ne fu assunto l’ impegno: come quella derivante da 
promessa non formale delle usure del mutuatario al 


(19) LABEONE, D. 35, 1, 40, 3 cit. 

(129) SCAEVOLA, D. 45, 1, 127; ULP., D. 3, 5, 3, 4. 

Per la contraddizione fra codesti passi e i due di Lic. Rur., D. 44, 
7, 58 (59); NER., D. 12, 6, 41, invocati per negare in codesto caso 
l' esistenza d' una naturalis obligatio, cfr. SCHWANERT, op. cit., 
pagg. 379 e segg. 

(121) Marc., D. 12, 6, 40 pr.; VENUL., D. 14, 6, 18; ULP., D. 14, 
6, 9, 4-5; PaoLo, fr. 10 D. eod; D. 4672, I9 pr. 

(3%) ULP., D. 4, 5, 2, 2. 
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mutuante (obligatio naturalis ex pacto) ('*). O che 
sopravvivevano solamente come tali, di civili che 
erano prima, per un fatto giuridico che ne aveva 
prodotta I’ estinzione nel diritto positivo, senza toc- 
carne l'esistenza anche naturale: così l’ obbligazione 
estinta per confusione seguita alla successione del 
creditore al debitore, ma ripristinata naturaliter colla 
restituzione fedecommessaria operata da quello ad 
un fiduciario di questo ('*‘); P obbligazione consumata 
civilmente per la sua deduzione in giudizio, dopo 
la litis contestatio ("**); quella stessa, oltre che con- 
sumata con siffatta deduzione, estinta coll’ assoluzione 
ingiusta del debitore ('*); o colla perenzione incorsa 
del giudizio ('*’). 

Le ricognizioni più salienti di codesti casi di 
naturalis obligatio cadono nel momento dei Severi. 
Ma non pochi tratti della dottrina delle naturales 
obligationes furono ritoccati e modificati, e talora 
completati dai compilatori giustinianei, secondo una 
tendenza rivolta ad estendere la sfera di quelle ed a 
rendere più intense le conseguenze della loro rico- 
gnizione. 


(123) ULP., D. 46, 3, 5, 2, Sull' attitudine in generale del pactum a 
produrre naturalis obligatio, e per i dissensi in proposito, v. HELLMANN, 
Z. d. S. S., XII, pagg. 325 e segg. 

(124) PAoLo, D. 36, 1, 61 (59) pr. 

(15) ULP., D. 46, 1, 8, 3. 

(#26) Giur., in PAoLo, D. 12, 6, 60 pr.; ULP., D. 46, 1, 8, 3 cit. 
Pei dubbi in proposito v. SCHWANERT, op. cit., pagg. 424 e segg. 

(1*7) VENUL., D. 46,8, 8, 1. Se persista come naturale l'obbligazione 
civilmente prescritta é argomento vivamente dibattuto, pel quale manca 
affatto il sussidio dei testi. Cfr. SCHWANERT, op. cit., pagg. 452 e segg. 














CAPITOLO IV 


Il trasferimento fra vivi delle obbligazioni. 


S 1. Nell’ antico diritto l’ obbligazione costituita fra 
due padrifamilia, in rappresentanza delle rispettive 
J/amiliae, non può sussistere che fra essi medesimi o 
fra i loro continuatori nella rappresentanza di queste, 
o fra i padrifamilia rappresentanti d’ altre familiae in 
cui queste si siano trasfuse. Non può invece trasfe- 
rirsi e continuarsi altrimenti in familiae e padrifa- 
milia estranei, per via di cessione avvenutane dall’ uno 
all’altro soggetto ('); ostando al trasferimento ed alla 
continuazione il senso strettamente personale della 


(!) Gato, 2, 38: quod mihi ah aliquo debetur, id si velim tibi 
deberi, nullo eorum modo, quibus res corporales ad alium transfe- 
runtur, id efficere possum; sed opus est, ut iubente me tu ab eo 
stipuleris ; quae res efficit, ut a me liberetur et incipiat tibi teneri- 
quae dicitur novatio obligationis. 
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obbligazione, a cui rispondono le forme stesse con le 
quali questa si assume (*). 


§ 2. Quando, ad un certo momento, il trasmutarsi 
dell' assetto economico tutto agricolo dell'antica Roma 
ed il procedere degli scambi presenta, o accentua, nella 
vita la necessità del trasferimento dei crediti dall’ uno 
all’ altro soggetto, vi si provvede soltanto .con un 
partito di procedura; al quale apre F adito appunto il 
nuovo sistema di questa, che a sua volta, in rispon- 
denza a codesto stesso mutamento, s’ era venuto avan- 
zando e maturando. Vi si provvede cioè col costituire 
colui, al quale vuolsi trasmettere il credito, rappresen- 
tante del cedente nella lite contro il debitore (cognitor 
o procurator), affidandogli l’azione relativa (mandare 
actiones) ch’ egli intenta a nome del mandante, ma 
a profitto proprio (c. o p. in rem suam (*)). 

Con ció il credito, esistente nel mandante ed invo- 
cato dal procurator in nome di lui nell’ intentio della 
formula, si estingue colla contestatio litis, novandosi 
in un altro credito, avente ad oggetto la condanna del 
debitore convenuto (condemnari oportere) e nascente 
in testa del procurator, il cui nome figura nella con- 
demnatio, a vece di quello dell'antico creditore e 


(*) Per lo sviluppo di codesto concetto cfr. MÜHLENBRUCH , Die 
Lehre von der Cession der Forderungsrechte, 3 Aufl., Greifswald, 
1836, pagg. 21 e segg. 

(3) Galo, 2, 39: Sine hac vero novatione (cfr. n. 1) non poteris 
tuo nomine agere, sed debes ex persona mea quasi cognitor. aut 
procurator meus experiri. 
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cedente (‘). E però l'effetto economico della trasmis- 
sione, dal cedente e mandante al cessionario e pro- 
curator, del contenuto del credito si raggiunge così 
senza trasmissione del rapporto obbligatorio; ma si 
colla sostituzione di un rapporto obbligatorio nuovo 
ad un precedente. Ma si raggiunge solo in quanto si 
addivenga alla litis contestatio, da cui la detta sosti- 
tuzione dipende, e ne .perdurino gli estremi: sia per 
la sopravvivenza del cedente, nel cui nome deve ope- 
rarsi, sia per Ja continuazione da parte sua del man- 
dato e la sua astensione fino a quel momento da 
qualunque atto che vi contraddica. 

S 3. La trasmissione del credito dall’ uno all’ altro 
soggetto non diviene possibile che nel periodo avanzato 
della giurisprudenza classica, e per qualche caso ecce- 
zionale; in cui avesse luogo la finzione che si operasse 
nel cessionario la continuazione della familia del 
cedente come in erede di lui. Codesta finzione già 
negli ultimi secoli della repubblica aveva valso a 
procaeciare il passaggio dei crediti da un soggetto 
all’ altro, in dipendenza di taluni fatti giuridici diffe- 
renti dalla cessione ed a giustificare le azioni speciali 
che vi corrispondevano. Cosi invero sulla finzione che 
fosse heres il bonorum. possessor (*) e l acquirente 
dei beni del fallito (bon. emptor) (°), e il fedecommes- 


(4) Gato, 4, 82. 86: qui autem alseno nomine agit, intentionem 
quidem ex persona domini sumit, condemnationem autem in suam 
personam conrertit. 

(5) Gato, 4, 34. 

(9) Gato, 3, 81. 
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sario universale in seguito al S. C. Trebelliano (7), eran 
date a costoro come utili le azioni corrispondenti a 
crediti compresi nell'eredità, nel patrimonio messo a 
concorso ed in quello oggetto della restituzione fede- 
commessaria. Per analogia appunto al caso del fede- 
commessario, ed in base ad una finzione analoga a 
quella per cui questi aveva |’ actio utilis pei crediti 
ereditari, Antonino Pio accordò un'actio utilis anche 
al compratore di un’ eredità, pei crediti in essa com- 
presi (*). 

L’ applicazione di quest’ actio non sembra però che 
né allora, né per buon tratto di poi, si estendesse ad 
altre trasmissioni di crediti, fuor di codeste, nelle 
quali la detta finzione non potesse aver luogo: non 
in ispecie alle trasmissioni in seguito a vendita del 
credito di per sè (venditio nominis), a permuta, a 


(7) Gato, 2, 253. 

(8 ULP., D. 2, 14, 16 pr.: rescriptum est a divo Pio utiles 
actiones emptori hereditatis dandas... 

Il fondamento di codesta actio utilis del cessionario é vivamente 
dibattuto. Assai diffusa è la dottrina del MUHLENBRUCH, op. cit., 
pagg. 147 e segg., che ravvisa un tal fondamento nella finzione di un 
mandato ad agendum del cedente al cessionario (cfr. WINDSCHEID, 
Lehrb. der Pand. $ 329 e i citati ivi). L’ HuscukE, Darlehn, pag. 39 
va anche più oltre, col supposto che la finzione del mandatum ad 
agendum figurasse nella formula. Per la critica di codeste dottrine 
può vedersi il lavoro dell' EtsELE, Actio utilis des Cessionars, 1887; 
il quale ravvisa come fondamento dell’ a. utilis una finta delegazione. 
Giustamente cotale congettura è combattuta dal FERRINI, v. Obbliga- 
ston (cessione dell’o.), Enciclopedia Giur. italiana, XII, pagg. 505-59, 
cfr. in ispecie, pag. 512: che molto felicemente ricollega la introduzione 
dell'a. wtilis alla finzione che presiedette alla concessione delle azioni 
al bonorum possessor, al bonorum emptor ed al fedecommessario. 
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legato, a donazione di esso. Sembra bensì che per 
tutte queste occorresse tuttora l’ antico partito della 
cessione delle azioni del venditore al compratore, del 
permutante all’ altro permutante, dell’ erede al lega- 
tario, del donante al donatario. ll qual partito persi- 
stette, per tutta la giurisprudenza classica, come tipico 
strumento a porre in atto la funzione economica della 
cessione (*). 


§ 4. Persistetie; ma non senza qualche.correttivo 
atto ad impedire o ad attenuare gli inconvenienti che 
presentava in sè stesso, in quanto appoggiato sulla 
litis contestatio, e consistente, innanzi all'avvenimento 
di questa, sul debole rapporto del mandato fra cedente 
e cessionario. Chè invero esso s’ era venuto via via 
combinando col costume del cessionario d’ avvertire 
il debitore ceduto dell’ avvenuta cessione, affinchè 
questi non avesse a pagar più al ‘cedente, ma sì a 
lui medesimo (denuntiatio); costume ch’ era venuto 
assumendo ricognizione e valore anche giuridici, in 
grazia dell’ actio doli esperibile dal cessionario contro 
il debitore che senza tener conto della diffida avesse 
pagato al cedente, e dell’ exceptio doli con la quale 
corrispondentemente esso debitore poteva difendersi 
contro l’azione di credito intentata da questo ('°). 


(9) Diocr., C. 4, 15, 5. Le ultime parole ‘suo autem nomine 
utili actione recte utetur’ che stanno in evidente contrasto con ciò 
che precede sono certo interpolate. Sono pure alterate dai compilatori 
le c. di DiocL., C. 6, 37, 18; e di GALL., C. 4, 10, 2. Cfr. FERRINI, 
op. cit., pag. 507; e di nuovo Manuale di Pandette, pag. 599-600. 

(19) Cfr. ULP., D. 2, 14, 16 pr. 


21 
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Con ciò si sposta ed anticipa il momento d' effi- 
cacia della convenzione di trasferimento; riuscendone 
assicurata al cessionario la possibilità d' arrivare alla 
litis contestatio e di divenirne dominus litis, di fronte 
al cedente. I] quale non poteva pit, come poteva prima, 
privarnelo coll estinguere egli il credito verso il de- 
bitor cessus, sia liberandolo coll’ acceptilatio, sia 
accettandone il pagamento, sia altrimenti. 


S 5. L'actio utilis comincid ad esser data libera- 
mente da quella finzione che il cessionario sia erede 
al cedente, la quale ne aveva dapprima costituito il 
fondamento, appunto in qualche caso in cui il comune 
partito della cessione delle azioni, anche in tal contatto 
colla denuntiatio, non bastasse a guarentire il cessio- 
nario. Cosi ad esempio nel caso in cui il compratore 
di un credito non potesse piü contestare la lite perché 
il venditore, da cui gli erano state cedute le azioni, 
fosse inorto; mentre mancassero pure eredi di lui, 
contro i quali potesse rivalersi. Di tal caso rimane 
nelle fonti espresso ricordo (''). Ma altri casi d'estendi- . 
mento s'ebber'man mano vieppiü diffusi, quanto piü 
col procedere de' tempi nuovi cadevano le cause che 
ne avevano rattenuta dapprima la cerchia fra limiti 
ristretti ed esigui: quanto più, in ispecie, s' avanzava 
il nuovo senso con cui il rapporto obbligatorio si veniva 
considerando, scioltamente dalla prisca intima con- 
nessione alle persone, e s'illanguidiva il senso di quella 
finzione, sulla quale l actio utilis era sorta. E si 


(!!) Gorn., C. 4, 10, 1. 
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vennero attuando in grazia della libertà consentita dalla 
procedura prevalsa della extraordinaria cognitio, pre- - 
parandosi con ció la ricognizione definitiva data da 
Giustiniano alla detta actio utilis, come a normale 
strumento della cessione operantesi omai per qual- 
sivoglia titolo ('*). 


S 6. Appunto il largo diffondersi di codesto stru- 
mento con cui poteva porsi in atto la cessione, presto 
il destro ad abusi di questa stessa: perció che ne 
riusciva aperto l'adito al traffico dei crediti, donde 
molti ingordi speculatori ritraevano cospicui ed in- 
giusti profitti, a danno di creditori che nelle disagiate 
eondizioni dell' economia generale si trovassero ad 
avere urgenza di danaro, e difflcoltà di ricavarlo dal 
pronto soddisfacimento di quelli. 

E l abuso era divenuto così largo e pericoloso in 
sull' inizio del sesto secolo d. C., da attrarre provvedi- 
menti nuovi ed appositi; quali si ebbero in una costitu- 
zione di Anastasio (la così detta lex Anastasiana) ("*), 
e successivamente in un'altra giustinianea ('‘). La 
prima fissava che il cessionario di crediti cedu- 
tigli in seguito a compra vendita non potesse esigere 
dal debitore ceduto che la somma da lui stesso data 
al cedente in prezzo della cessione. L’ altra impediva 
una frode, a cui quella lasciava aperto l' adito, e che 


('2) Per le interpolazioni apportate corrispondentemente ai testi 
classici efr. FERRINI, op. cit., pagg. 250 e segg. 

(13) Anast., C. 4, 35, 22. 

(14) GiusTIN., C. 4, 35, 23. 
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consisteva nel fare apparire la cessione fondata sol- 
tanto in parte sulla compra vendita, e in parte fon- 
data sulla donazione; determinando appunto che anche 
qui il cessionario non potesse pretendere dal debitore 
che la somma sborsata al cedente, come in prezzo; 
e che però la differenza fra questo e l'ammontare del 
credito, cui prima poteva farsi figurare come donato 
dal cedente al cessionario, fosse a profitto invece del 
debitore ceduto. 








CAPITOLO V 


—— 


L'estinzione delle obbligazioni. 


§ 1. Le obbligazioni nate da delitto s'estinguono, 
o colla composizione avvenutane nella misura prefissa 
giuridicamente pel delitto da cui son nate, o colla 
remissione, da parte di chi ha patito ! offesa, del 
proprio diritto à perseguirla. ee 


§ 2. Le obbligazioni nate da impegni assunti for- 
malmente, e ła cui esistenza dipende appunto dall’ atto 
formale adoprato a costituirli, s'estinguono invece 
con un altro atto formale contrario a codesto. 

E cosi l'obbligazione nata dal nexum, dalla for- 
male accezione d'una somma col pubblico controllo 
del gerere per aes et libram davanti ai (estes ed al 
libripens, s' estingue con una formale restituzione 
della somma eseguita ugualmente per aes et libram 
(solutio per aes et libram) (*). L'obbligazione nata 


(!) Livio, 6, 14, 5: rem creditori palam populo solvit, libraque 
et aere liberatum emittit. La liberatio per aes et libram è ritratta 
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cerbis, nella sponsio e nella stipulatio, dalla promessa 
spondeo, poi promitto, dabo, faciam ecc., corrispon- 
dente alla domanda del creditore stipulante, s' estingue 
colla risposta di questo, ad una domanda del debitore 
promittente, d'aver ricevuto l'oggetto o la somma 
corrispondente alla sponsio ed alla stipulatio: acceptum 
habes ? habeo (acceptilatio) (*). L' obbligazione nata 
litteris infine, dall' annotazione scritta dal creditore 
nella rubrica dell’ expensum del proprio codex, si 
scioglie con un’altra annotazione di costui nella rubrica 
dell’acceptum, che elida appunto nel medesimo codex 
le litterae onde quella avea vita (?). 


S 3. Anche l'obbligazione costituita con un impegno 
formalmente assunto, così come quella nata da delitto, 
s’estingue pure colla contestazione della lite introdotta 
per la prestazione che ne forma oggetto (litis conte- 


nel suo atteggiamento formale da Galo, 3, 173: Est etiam alia species 
tmaginariae solutionis, per aes et libram; quod et ipsum genus certis 
in causis receptum est... S 174. Adhibentur autem non minus 
quam quinque testes et libripens; deinde ts, qui liberatur, ita 
oportet loquatur : ‘quod ego tibi tot milibus condemnatus sum, me 
eo nomine a te solvo ltberoque hoc aere aeneaque libra, (dum) 
hanc tibi libram primam postremamque expendo (secundum) legem 
publicam. deinde asse percutit libram eumque dat ei, a quo libe- 
ratwr, veluti solvendi causa. 

(*) Gato, 3, 169: quod.... ex verborum obligatione tibi debeam, 
id st velis mihi remittere, poterit sic fieri, ut patiaris haec verba 
me dicere: ‘quod ego tibi promisi, habesne acceptum ?’ et tu respon- 
deas : * habeo’. 

Facere acceptum : PLAUTO, Rud. 3, 5, 21; Cic., in Verr. 23, 70, 
139 (sponsionem f. a.); CAT., 36, 16. 

(3) Cic., pro Roscio com. 1, 2-3; pro Caec., 17. 
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statio) (*. La contestazione avviene, nell’ antico pro- 
cesso delle legis actiones, colla solenne invocazione 
fatta davanti al magistrato dei testimoni (testes estote) 
che debbono accertare l’esistenza ed il contenuto della 
lite (°); e nel processo formulare coll'emanazione della 
formula da parte del magistrato e coll’ accettazione 
di questa da parte dei litiganti: e insomma, nell’ uno 
e nell' altro stadio, colla deduzione del credito con- 
troverso nel iudicium, sul quale dovrà pronunziare 
il iudex nel successivo procedimento in iudicio (*). 
Ed ha peró per effetto di consumare il credito, prima 
esistente nell' attore in base al negozio formale o al 
delitto (dari oportere); trasformandolo in un diritto 
nuovo ad ottenere la condanna del convenuto ( con- 
demnari oportere); come a sua volta la condanna 
del convenuto segulta al iudicium acceptum con- 


(f) Gato, 3, 180: Tollstur.... adhuc obligatio litis contestatione.., 
nam tunc obligatio quidem principalis dissolvitur, incipit autem 
teneri reus litis contestatione; sed st condemnatus sit, sublata 
lits contestatione incipit ex causa iudicati teneri, et hoc (est) quod 
apud veteres scriptum est, ante litem contestatam dare debi- 
torem oportere, post condemnationem tudicatum facere oportere. 

(5) Festo, p. 57: contestari litem dicuntur. duo aut plures 
adversarii, quod ordinato tudicto utraque pars dícere solet : testes 
estote. Cfr. p. 38. 

(5) Cfr. WLASSAK, Die Litiskontestation im Formularprocess, 
Festschr. f ‘Doktorjub. von Windscheid, Leipzig, 1889; In., Rom. 
Processgesetze, Leipzig, 1888-1901, II, pagg. 26 e segg. 

Pel rapporto fra la litis contestatio originaria del processo per 
legis actiones e quella del processo formulare cfr. da ultimo la vigo- 
rosa memoria del BEKKER, Ueber das Princip der process, Con- 
sumption, Z. d. S. S. XXI, 1900, pagg. 1 e segg. 
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suma il diritto dell’ attore ad ottenerla, novandolo in 
quello d' averne la prestazione che ne forma oggetto (^). 


§ 4. Le obbligazioni nate da impegno assunto for- 
malmente col nexum, colla sponsio o stipulatio e 
coll’ expensilatio, non si estinguono invece colla pre- 
stazione pura e semplice dell' oggetto, fintantoché 
persiste nella sua originaria saldezza il senso del- 
l'obbligazione formale. E nemmeno si estinguono con 
un atto liberatorio formale, ma non corrispondente 
a quello costitutivo di esse; non ad esempio colla 
solutio per aes et libram adibita per un credito nato 
verbis o lttteris. 

Bensi la detta prestazione assunse forza liberatoria 
e divenne il modo precipuo d' estinzione, anzi l’ estin- 
zione per antonomasia (solutio), quando di contro 
alla forma costitutiva dell’ obbligazione, si affermò 
e prevalse il concetto che questa sia semplicemente 


l esterna manifestazione della volontà, la quale vi. 


determina l'impegno che ne è oggetto. Divenuta la 
solutio il modo generale d’ estinzione di tutte le obbli- 
gazioni, il documento scritto che il creditore usava 
rilasciare al debitore, l’apocha, venne a sostituirsi alla 
formale acceptilatio (*). Sulla determinazione del mo- 
mento, in cui la solutio e il documento relativo ebbe 
appunto cotal valore, v’ ha dibattito fra gli studiosi. 


(?) Cfr. la nota 4. 
(8) Garo, 3, 168: Tollitur.... obligatio praecipue solutione eius 
quod debetur. | 
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Non sembra tuttavia ammissibile ch’ esso abbia a 
ricondursi a più oltre che lo scorcio della repubblica (°). 


$ 5. Fissata l'efficacia estintiva della solutio, e cioè 
della praestatio vera rei debitae, si passò a ricono- 
Scere anche un' uguale efficacia alla prestazione di 
una cosa diversa, accettata con tal senso dal creditore 
(datio in solutum). Ma che la ricognizione di essa 


(9) Cfr. Mommsen, Hermes, XII, 1877, pagg. 88-141; KARLOWA, 
Rom. Rechtsg., I, pagg, 198 e segg; BRUNNER, Zur Rechtsgesch. d. 
rom. u. german. Urk., 1880, pagg. 44-7; Erman, Zur Gesch. der 
rim. Quittungen und Soluttonsakte, Berlin, 1883, pagg. 10 e segg.; 
In., Die pompeian. Wachstafeln, Z. d. S. S. XX, 1899, pagg. 172 e segg. 

Appunto elemento capitale di discussione porgono in ispecie le 
132 tavolette pompeiane contenenti quietanze rilasciate a Cecilio Gio- 
condo fra il 53 e il 62 d. C., e le due rilasciate nel 15 e nel 27 al 
padre di lui Cecilio Felice. 

Perchè mentre la maggior parte di queste, e in ispecie le poste- 
riori al 54, recano la dichiarazione scritta dal creditore o da altri per 
lui d' aver ricevuto la somma dovutagli (scripsi me accepisse, scripsi 
rogatu o mandatu... eum accepisse) senza menzione d' alcuna solen- 
nità verbale che corrisponda all’ acceptilatio; altre poche, una di 
Cecilio Felice, ed alcune di Giocondo anteriori al 54, recano Ja menzione, 
scritta appunto dal debitore medesimo, che il creditore habere se dizit, 
ed i nomi di sette testimoni che assistettero alla detta dichiarazione. 

Codesta formula ha fatto pensare ad alcuni scrittori che, ancor 
nel tempo a cui appartengono i documenti nei quali si risconira, 
l obbligazione formale contratta verbis non si potesse sciogliere altri- 
menti che coll' acceptilatio formale, non peranco col pagamento. Cosi 
il MOMMSEN, op. cit., l. cit. Senonché quei medesimi documenti porgono 
taluni dati intrinseci che non si conciliano colle norme di questa (come 
in ispecie il comparirvi creditrice la donna, a liberarvi il debitore 
senz' auctoritas del tutore) E sono in numero troppo esiguo, di fronte 
a quello cospicuo degli altri che attestano semplicemente in forma di 
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non sia stata contemporanea a quella della solutio, 
emerge dal dissenso persistito fino al tempo di Gaio 
fra le due scuole dei giureconsulti Sabiniani e Procu- 
liani, circa l’ attitudine della datio ad estinguere l'obbli- 
gazione ipso iure, anziché ope exceptionis soltanto: 
dissenso che attesta le difficoltà ch’ essa incontrò 
prima d’ essere equiparata alla solutio, tuttora in un 
momento relativamente avanzato ; e che però sembra 
accennare come probabile data della sua ricognizione 
il periodo che di poco precedette il sorgere di codeste 
due scuole ('°). 


apoca il fatto della solutio seguita, perchè possa desumersene una con- 
seguenza generale. 

D'altro lato le attestazioni concrete pervenuteci per gli ultimi 
tempi della repubblica sull’ efficacia liberatoria della solutio, rispetto 
alle obbligazioni costituite per aes et libram (Cic., de leg., 2, 20, 1), 
fanno dubitar fortemente che una tale efficacia si potesse seguitare 
dopo di allora a negare per le altre obbligazioni formali. E però riesce 
assai più probabile fissare appunto in tal momento la ricognizione 
dell'efficacia liberatoria della solutio, e spiegare quella formula come 
mera attestazione d'una quietanza rilasciata oralmente, senz’ alcuna 
pretesa a funzione tecnicamente formale. V. in tal senso ERMAN, Zur 
Gesch. cit., pag. 75 e segg.; e Die pomp. Wachstaf. cit., pagg. 205 
e segg.; GIRARD, Manuel el. du dr. rom., 2 ed., pag. 683; il quale 
giustamente dubita che possa ravvisarsi coll’ ERMAN un documento del 
valore liberatorio della solutio già nei passi plautini dell'Assn., 2, 4, 
26 e segg.; 3, 2, 33-7. | 

Le apoche all'uso greco colle formule #Xw, &n£Xo, spodoyp 
&Xety o &réXety sono usuali nei rapporti greco egizi anche dei primi 
secoli dell’ impero. Cfr. Erman, Die Habe Quittung bei den Griechen, 
Arch. f. Papyrusf., I, 1900, pagg. 77 e segg. 

(10) Gato, 3, 168. Dubitó già taluno dei vecchi scrittori che la 
datio in solutum abbia ad essere posteriore alla solutio. Così il 
GLUSIANO, Tract. de bonis in solutum dandis, Mediol., 1620, pag. 36, 
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§ 6. L’ estinzione di un’ obbligazione preesistente 
si opera anche colla costituzione di un’ obbligazione 
formale nuova, diretta al medesimo oggetto: colla 
novatio * prioris debiti in aliam obligationem (for- 
male) transfusio atque translatio? ("'). 

Se questa abbia cominciato per le obbligazioni 
aventi una causa diversa dalla formale e già esistenti 
fra i medesimi soggetti, ed in particolare per quelle 
ex delicto, o abbia cominciato per le obbligazioni 
formali esistenti fra soggetti diversi; o se piuttosto 
codesti due atteggiamenti, l'obbiettivo ed il subbiettivo, 
della novazione si siano presentati contemporanea- 
mente, é cosa assai incerta. L' assétto formale con 
cui tuttavia la novazione sorge, e dura per tutto il 
corso della giurisprudenza classica ('*), non sembra 
consigli a ritenere ch’ essi avessero ad incontrare diffi- 
coltà differenti per affermarsi; e induce a pensare che 
piuttosto per entrambi abbia servito la stipulatio, non 
appena questa si fissò come modo generale di costi- 
tuire obbligazioni. Certo è bensì che la sfera della 


citato nel pregevole lavoro del PoLacco, Della dazione in pagam., 
Padova, 1888, I, pag. 11; benchè esagerasse col riferirne solo all'età 
imperiale la ricognizione, nè poi, coi dati onde poteva disporre, con- 
nettesse la storia della datio a quella della solutio, come pure e 
assolutamente necessario per l'intima connessione dei due istituti. 

(4) ULP., D. 46, 2, 1; Garo, 3, 176-9. 

('2) Cfr. per le caratteristiche della novazione formale romana, in 
contrapposto a quelle della novazione moderna: SALKowSKI, Zur Lehre 
ton der Novation, Leipzig, 1866, pagg. 28 e segg.; GIDE, Etudes 
sur la novation, Paris, 1879, pagg. 1-9; il quale ultimo a torto sostiene 
che la novazione possa operarsi esclusivamente colla stipulatio, e 
disconosce attitudine a ciò all’ obligatio litteris. Cfr. in ispecie a 


pagg. 185 e segg. 
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novazione obbiettiva si allarga man mano di poi, 
quanto più si allarga il novero dei rapporti nei quali 
il diritto disviluppantesi raffigura e riconosce cause di 
obbligazioni; ed in ispecie quanto più si allarga il 
novero degli impegni volontari non formali che assor- 
gono a giuridica ricognizione. E colla stipulatio soprag- 
giunge come strumento formale a porla in atto 
l expensilatio; la quale perdura in cotale applica- 
zione anche quando, denaturatane la classica figura, 
ha cessato di costituire di per sé medesima I obli- 
gatio litteris (°). 

La novazione subbiettiva puó presentarsi a sua 
volta in due diverse figure: secondo che la nova obli- 
gatio sussista formalmente fra l’ antico creditore ed 
un nuovo debitore, che abbia assunta egli |’ obbliga- 
zione ond' era tenuto il precedente per l'obbligazione 
estinta colla novazione (ez promissio); o sussista invece 
fra il medesimo debitore già tenuto per l’ obbligazione 
antica novata ed un nuovo creditore, a cui l’ antico 
lo abbia ceduto (delegatio) ('*). 


S 7. Anche nella sua funzione novatoria la stipu- 
lazione subi nel corso della giurisprudenza classica 
una trasformazione, che corrisponde a quella che subl 


(13) Cfr. sopra, a pagg. 239 e segg. . 

(14) Intorno alla dottrina della novazione romana, e della delegatio 
in particolare rimangono utili le opere del SaLpius, Novation und 
Delegation nach róm. Recht, Berlin 1864, del SaLKowsk!, Zur Lehre 
von Notation cit. e del Fanpa, Sulla dottrina della novastone, 
Cagliari, 1880. Per più particolari indicazioni può consultarsi l' accurata 
monografia di R. Dg RuGGIERO, La delegazione in diritto rom., 
Arch. Giur., LXIII, 1899. 
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nella sua funzione costitutiva di obbligazioni; per 
quanto sia proceduta più lentamente e laboriosamente. 

Se Gaio infatti rappresenta tuttora pel tempo suo 
come dipendente essenzialmente dalla pronunzia dei 
verba la conclusione della novazione, in ogni caso in 
cui ne sussistano gli estremi in un debito preesistente, 
nell’ identità dell’ oggetto e nell’ aliquid novi (sia nel 
rapporto sul quale il debito era fondato, trattandosi di 
novazione obbiettiva; sia invece nei subbiétti stessi, 
trattandosi di novazione subbiettiva) ('°); i giuristi 
classici posteriori incominciano a ricercare sotto i 
verba l esistenza d'una volontà intesa ad operarne 
la novazione di un vincolo preesistente, invece che 
a farne concorrere con esso uno nuovo e diverso: 
l' esistenza dell’ animus novandi. Alcuni testi di co- 
storo ('), che a torto, per quanto parmi,.si ritennero 
interpolati ("), serban tuttora la traccia di siffatta 
ricerca; mentre all' esistenza di essa ed agli inconve- 
nienti pratici, che ne derivarono nel tardo diritto per la 
soverchia indeterminatezza dei criteri ond' era gui- 
data, accenna tuttora molto esplicitamente la costi- 
tuzione giustinianea che intese a porvi riparo: /nter 
veteres constabat tunc fleri novationem, cum novandi 
animo in secundam obligationem itum fuerat: per 


(15) Gao, 3, 176-9. 

(19) CELSO, D. 46, 2, 26; PAPIN., fr. 28 D. eod. ; VENUL., fr. 31 
D. eod. 

(17) GRADENWITZ, Interpol., pagg. 218-9; LENEL, Paling., Celsus, 
n. 25; Papin., n. 56; FERRINI, Manuale di Pandette, pag. 638. La 
genuinità di codesti passi sostenni gid in un breve scritto: Animus 
novandi, Studi giur. dedicati ed offerti a F. Schupfer, 1, pagg. 47 


e segg. 
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hoc autem dubium erat, quando novandi animo 
videretur hoc fleri et quasdam de hoc praesumptiones 
alii in aliis casibus introducebant ("*). 

Questa intendeva così ad interdire la ricerca del- 
l'animus novandi, determinando come requisito neces- 
sario alla novazione la dichiarazione categoricamente 
espressa dalle parti di volerla porre in atto. 


S 8. Nel momento stesso, in cui si riconosce l effi- 
cacia generale della solutio, viene assumendo uguale 
efficacia anche la liberazione formale per via d’ acce- 
ptilatio; benché in guisa che si adatta colla sua 
classica corrispondenza alla stipulatio e coll'attitudine 
originaria di essa solo ad estinguere obbligazioni nate 
da questa. Codesta assunzione ha luogo in grazia del 
diffuso costume di trasformare in obbligazioni verbali 
altre obbligazioni preesistenti da cause diverse; otte- 
nendosi con questo di procacciare alla nuova obbliga- 
zione così formalmente costituita l'attitudine ad essere 
estinta coll’ aeceptilatio. Appunto già agli ultimi tempi 
della repubblica il giurista Aquilio Gallo aveva intro- 
dotto all’ uopo una formula. La ‘quale serba ognora 
importanza pratica per tutto il periodo della giurispru- 
denza classica; di tal guisa, che la troviamo riferita 
testualmente in un' opera destinata all' insegnamento 
elementare del diritto, i libri institutionum di Flo- 


(#8) GiusTIN., C. 8, 41 (42), 8; Inst. 3, 29, 3.*. Dal tempo 
dei glossatori in poi si cercò di sfuggire alla categorica disposizione 
della detta costituzione, in quanto richiede l'espressa manifestazione 
dell’ animus novandi. Cfr. Fappa, Sulla dottrina della novazione, 


pagg. 111 e segg. 
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rentino, donde la trassero poi gli stessi compilatori 
giustinianei per le Istituzioni ('*). 


§ 9. All'antico diritto fu certamente estranea, come 
modo d’ estinguere |’ obbligazione, la compensazione 
di quanto ne fosse dovuto con quanto a sua volta 
il creditore dovesse al debitore per altra obbliga- 
zione diversa (debiti et crediti inter se contributio). 
Ed è pur certo che la compensazione sf avanzò sol- 
tanto verso il VI secolo, per alcuni casi singolari ai 
quali rimase limitata per un buon tratto; riuscendo 
poi a disvilupparsi più liberamente nel secondo secolo 
dell’ impero, con un procedimento che le fonti di allora 
illustrano peró con assai minore evidenza di quella 
con cui Gaio ritrae invece quei primi stadi del suo 
. sviluppo. | 

Ai detti casi singolari, pei quali la compensazione 
fu primamente introdotta, appartiene quello dell'argen- 
tarius, che agisca per un suo credito contro chi si 
trovi ad avere a sua volta un credito liquido contro 
di lui stesso. Egli non puó, agendo, chiedere null’ altro 
che l'attivo emergente in suo favore, dopo fatta la 
deduzione del credito ( cogitur cum compensatione 
agere, et ea compensatio verbis formulae exprimitur); 
mentre intentando l’ azione in corrispondenza solo del 
‘suo credito, senza scomputare il controcredito del 
convenuto, egli si espone alla totale reiezione della 
sua azione (°°). 


(1°) FLORENT., D. 46, 4, 18, 1; Inst., 3, 29, 2. 
(39) Gato, 4, 64. 
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V'appartiene parimente, circa allo stesso momento, 
il caso del bonorum emptor; il quale si faccia ad 
agire contro un debitore del fallito che sia creditore 
a sua volta di questo, e peró creditore anche di lui 
succedutogli nei debiti come nei crediti coll'acquistarne 
il patrimonio posto a concorso. Poiché l emptor è 
tenuto verso i creditori del fallito soltanto per quella 
percentuale dei crediti rispettivi, in seguito alla cui 
accettazione da parte di costoro gli fu aggiudicato il 
patrimonio di questo, non può egli d'altra parte pre- 
tendere da alcuno di essi, che abbia un debito verso 
il fallito, la prestazione integrale; ma puó bensi pre- 
tenderla solamente per quel tanto che rimanga, 
dedotto l’ intiero ammontare del suo credito. E deve 
cioè il bonorum emptor agire cum deductione (*!), 
qualunque sia |’ oggetto del controcredito del debi- 
tore, ed anche se il controcredito stesso manchi 
di quella liquidità, ch’ era invece necessario presup- 
posto della compensazione coattiva dell’ argentarius. 
Appunto per ciò l' azione ch’ egli intenti senza la 
deductio non incontra il pericolo di reiezione totale, 
al quale era esposta l'azione dell’ argentarius che 
non tenesse conto della compensatio; resultando incerto 
il contenuto di quella e riuscendo possibile al giudice 
di valutare d' ufficio l ammontare della condanna del 
convenuto. 


(®') Gato, 4, 65. Contro la congettura presentata da qualche 
scrittore (p. es. AccaRIAS, Precis du droit rom., 4 ed., I, pag. 1319; 
li, pag. 1103) nel senso che il bonorum emptor dovesse fare la dedu- 
zione del suo debito soltanto in proporzione del dividendo da lui pro- 
messo ai creditori del fallito, v. APPLETON, Histoire de la compens. 
en droit rom., Paris, 1895, pagg. 164-6. 
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Più tardi che per quei due casi sopraggiunge la 
compensazione nei giudizi di buona fede, affidata 
all’ officium iudicis, quando pel medesimo rapporto 
invocato dall'attore come fondamento della propria 
azione il convenuto resultasse debitore (quod invicem 
actorem ex eadem causa praestare oporteret) (**). 


§ 10. Fuori di codesti tre casi, ancora nel primo 
secolo dell' impero la compensazione non era am- 
messa (°°). Sicchè Seneca poteva ritrarre tuttora come 
caratteristica del sistema processuale romano vigente 
al tempo suo quella per cui ' separantur actiones 
et de eo agimus el de eo nobiscum agitur’. ‘Non 
confunditur (egli soggiunge) si qui apud me pecu- 
niam deposuerit, idem mihi postea furtum fecerit, 
et ego cum illo furti agam, et ille mecum depositi. 
Lez legi non miscetur. Utraque sua via it; depo- 
situm habet actionem propriam, tam mehercule quam 
Jurtum? (**). 

Se ne allargarono invece le applicazioni nel secolo 
successivo: e certamente, secondo che parrebbe, per 
decisiva influenza d'un rescritto di Marco Aurelio. 
Poiché per altro codesto rescritto non é ricordato 


(22) Galo, 4, 61. 

(23) Cid ha sostenuto egregiamente l APPLETON, Histoire de la 
compens., pagg. 89 e segg.; contrariamente all'EisELE, Die Com- 
pensation nach rom. und gem. Recht, Berlin, 1876, pagg. 35 e segg.; 
52 e segg.; Z. d. S. S. XVII, 1896, pagg. 348-54 (recensione al 
lavoro dello stesso APPLETON), il quale ritiene che la formula cum 
compensatione e quella cum deducttone servisse anche per altri casi, 
oltre i due riferiti da Gaio. 

(**) SENECA, De ben. 6, 5. 6. 


22 
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che da un fuggevole accenno delle Istituzioni giusti- 
nianee (°) e dal luogo corrispondente della para- 
frasi di Teofllo, il quale non reca nessuna maggior 
luce, rimane estremamente incerto il modo con cui 
l’ exceptio doli potè servire di strumento a porla 
in atto (*). Delle congetture avanzate in proposito 


(35) Inst. 4, 6, 30: sed in strictis iudiciis ex rescripto diti 
Marci opposita doli mali exceptione compensatio inducebatur. 

(26) Alcuno intese che l’exceptio, inserita nella formula per richiesta 
del convenuto, conferisse al giudice quella medesima facoltà di com- 
pensare che aveva gia pei iudicia bonae fidei. Così DERNBURG, Gesch. 
. und Theorie der Compensation nach róm. und neur. Rechte, 2 Aufl. 
Heidelberg, 1868, pagg. 187 e segg. (Per l'indicazione dei seguaci di 
codesta teorica v. STAMPE, Das Compensationscerfahren im voriustin. 
str. iur. iudicium, Leipzig, 1886, pagg. 5 e segg., ed APPLETON, 
op. cit., pag. 320, n. 1). Ma codesta congettura non è sorretta dal 
presupposto che 1’ inserzione dell’ exceptio doli nella formula abbia 
per effetto d’ imprimere ai giudizi di stretto diritto la natura di quelli 
di buona fede (sul fr. al D. 39, 6, 42 pr., sul quale era fondato co- 
desto presupposto, v. KELLER, Z. f. g. R. W., XII, pagg. 400 e segg.; 
HuscukKE, Zettschr. f. Civilr. u. Proc., N. F., II, pag. 201-2; PERNICE, 
Labeo, Ill, pag. 254, n. 1; APPLETON, op. cit., pagg. 328-9); né dal- 
l'altro che le eecezioni potessero portare nel processo classico ad una 
reiezione solo parziale della domanda dell' attore. Per la letteratura in 
proposito cfr. lo studio del GANDOLFO, La efficacia delle eccezioni 
parziarie nella procedura rom. classica, Arch. giur., XXXIX, 
pagg. 79 e segg. 

Altri invece pensó che il rescritto desse la possibilità di compensare 
il debito soltanto con un credito già liquido, costringendo. |’ attore a 
ridurre la sua domanda a quel tanto che rappresentasse la differenza 
fra il debito ed il credito liquido; e lo esponesse altrimenti a vederla 
reietta intieramente. E che peró subito di poi varie costituzioni impe- 
riali siano sopraggiunte ad allargarne codesta sfera dapprima assai 
esigua, per cid che vietassero al giudice davanti al quale pendevano 
due mutuae petitiones di concedere l'esecuzione d'una di queste 
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probabilmente é da riguardar tuttora come la piü veri- 
simile quella, secondo la quale, in forza del rescritto, 
l'ezceptio doli sarebbe stata opposta nel procedimento 
in iure; ed avrebbe valso a che l'attore agisse cum 
compensatione o cum deductione, come prima l'argen- 
tarius e il bonorum emptor, salvo incorrere altrimenti, 
quale pius petitor, nella totale reiezione della sua 
domanda (*') E forse cominciò ad applicarsi a con- 
trocrediti, che si trovassero in qualche connessità col 
debito per cui si agiva: e muovendo pei giudizi di 
stretto diritto da quel requisito dell' e«dem causa del 
controcredito, che si richiedeva per la sua compen- 
sabilità nei giudizi di buona fede. Ma poi man mano 
la sfera della compensazione, posta in atto così per 
via d’exceptio, si allarga anche per controcrediti aventi 
causa indipendente e distinta, quale ci è rappresentata 
al tempo dei Severi in un testo delle sententiae di 
Paolo, sulla cui genuinità ed esattezza non mi paiono 
giustificati i dubbi che testé furon mossi: Compensatio 


prima che fosse giudicata anche I’ altra riconvenzionale, e prima cioè 
che col giudizio fosse ridotta alla condizione di liquidità (cosi l'APPLETON, 
op. cit., pagg. 219 e segg.). 

Ma codesto sviluppo, per cui ogni controcredito sarebbe diventato 
compensabile, non é verisimile che abbia potuto operarsi in cosi breve 
periodo, quale intercede fra Gaio ed Alessandro Severo (cfr. EISELE, 
Z. d. S. S., XVII, pag. 352); al tempo del quale è accertata l'esistenza 
delle dette costituzioni (Macro, D. 49, 8, 1, 4). Né il contenuto di 
queste si pud pensare che abbia inevitabilmente per iscopo di rendere 
possibile la compensazione, e non piuttosto quello di tener riunite 
davanti allo stesso giudice le due actiones iudicati (v. Loco, Rev. 
ital., XXII, pag. 109 e cfr. pure la mia Exceptio doli, pagg. 198-9). 

(27) EISELE, Die Compensation, pagg. 101 e segg. 
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debiti ex pari specie et causa dispari admittitur, 
velut si pecuniam tibi debeam et tu mihi pecuniam 
debeas..., licet ez diverso contractu, compensare vel 
deducere debes; si totum petas, plus petendo causa 
cadis (°°). 


S 11. L'ambito della compensazione s'allargó ancor 
più nel periodo successivo; quando, cessata la pro- 
cedura formulare e prevalsa in suo luogo |’ extra- 
ordinaria cognitio, essa poté attuarsi senza quello 
strumento dell' exceptio doli inserita nella formula, 
che avea servito invece a porla in atto nel diritto 
costituitosi in base al rescritto, e la funzione del giu- 
dice assunse una libertà dianzi ignota. E s'allargó 
singolarmente per questo: che anche controcrediti non 
liquidi poterono esser riconosciuti, ad istanza del 
convenuto, come compensabili. Codesta larghezza, la 
quale poteva dar luogo nella pratica ad inconvenienti, 
fu raffrenata da Giustiniano, con una costituzione appo- 
sita che tendeva a dare omai stabile assetto a cotal 
materia ; riaffermando da un lato come requisito neces- 
sario alla compensazione la liquidità del controcredito 
compensabile; mma imponendo peró d'altro lato al 
giudice stesso di porla in atto d'ufficio (ipso iure), 
indipendentemente da ogni istanza rivoltagliene dal 
convenuto, e qualunque fosse la causa di quello 
ad eccezione solo del deposito (**). 


(38) PaoLo, R. S. 2, 5, 3. Della genuinità di codesto passo ha 
teste dubitato l' APPLETON, op. cit., pagg, 310 e segg. 
(2°) GiusTIN., C. 4, 31, 14. 
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S 12. L' exceptio doli, che nel secondo secolo del- 
l impero servi a porre in atto l'efficacia estintiva 
della compensazione, fuori dei tre antichi casi nei 
quali operavasi senza di essa, aveva valso già, insieme 
coll'exceptio pacti, a porre in atto anche la remissione 
non formale del debito (pactum de non petendo); la 
quale invece non poteva produrre senz'altro l estin- 
zione dell'azione corrispondente al debito così rimesso. 
E secondo che la remissione era personale pel debitore 
tenuto verso il creditore rimettente (in personam) (?*), 
o invece riguardava obbiettivamente il debito, senza 
alcun riguardo alla persona dell' obbligatone al mo- 
mento della remissione (in rem) (?), codeste ecce- 
zioni appunto soccorrevano soltanto quel debitore, o 
invece soccorrevano anche i suoi eredi e successori e 
garanti; mirando esse a conferire efficacia alla volontà, 
comunque manifestantesi anche senza parole, ma sì 
meramente da atti concludenti (re pacisci) (**). Dalla 
semplice remissione si evolse già classicamente la 
remissione bilaterale intesa alla definizione di ragioni 
contradditorie e controvertibili: la transactio, per la 
quale si specializzó pure dalla generica exceptio pacti 
un’ exceptio transacti negotii (??). 

Il medesimo effetto del pactum de non petendo 
del creditore aveva il legato di liberazione di debito 


(39) PaoLo, D. 2, 14, 25, 1: Personale pactum ad alium non 
pertinere, quemadmodum nec ad heredem, Labeo att. 

(3!) PaoLo, D. 2, 14, 21, 5: 1n rem pacta omnibus prosunt, 
quorum obligationem dissolutam esse eius qui paciscebctur interfuit. 

(92) PAoLo, D. 2, 14, 2. 

(33) Dig. 2, 15; Cod. 2, 4 (De transactionibus). 
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ordinato dal creditore nel suo testamento, a pro del- 
l' obligatone ; per ciò che appunto egli poteva difen- 
dersi coll’ exceptio doli dall’ azione di credito intentata 
dall’ erede; oltre che costringere costui a procedere 
direttamente egli stesso agli atti formali occorrenti 
alla remissione di quello (?*). 


8 13. Codeste stesse eccezioni pongono in atto la 
volontà che si esplica nell' apposizione del termine e 
della condizione risolutiva ad un impegno volontario 
formale, ed in ispecie alla stipulatio; ed assicurano 
con ciò ricognizione ed efficacia di modi estintivi del- 
l’ obbligazione nascente da questo, al decorso del ter- 
mine ed all’ avvenimento della condizione. Perché se 
appunto la natura formale dei detti impegni non 
ammette l’ apposizione ad essi di termine e di condi- 
zione, come non l'ammette la natura degli atti solenni 
traslativi del dominium e dei prischi tura in re aliena 
(actus legitimi), e perciò anche dopo la decorrenza o 
l avvenimento di quelli l'azione relativa persiste in 
sè stessa ognor viva (*), la volontà dei contraenti 
si fa valere tuttavia per mezzo dell’exceptio opponibile 
all’ azione; con che il creditore ripeta, dopo decorso 
il termine o verificatasi la condizione, la prestazione 
corrispondente all impegno formale così assunto (35). 


(34) ULP., D. 30, 77; 36, 4, 1, 2; PaoLo, D. 44, 4, 5 pr. Cfr. 
KRÜGER , Die liberatio legata wn gesch. Entwichel., Zeitschr. f. d. 
priv. u. off. Recht der Gegenwart, XXI, 1893. 

(35) PaoLo, D. 44, 7, 44, 1: Placet ad tempus obligationem 
(scil. ex stipulatu) constituti non posse non magis quam legatum : 
nam quod alicui deberi coepit, certis modis desinit deberi. 

(38) Paoro, l. cit. 8. 2: sed hoc casu existente condicione locus 
erit. exceptioni pacti conventi vel doli mali. 
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S 14. L’ effetto risolutivo, che il raggiungimento 
del termine e 1’ adempimento della condizione apposti 
agli impegni formali, ed alla stipulazione segnatamente, 
opera per via dell’ exceptio doli o pacti opponibile 
all’ azione che anche di poi continua ad esistere, è rag- 
giunto invece senz’ altro direttamente negli impegni non 
formali, coll’ estinzione dell’ azione che vi corrisponde. 

Ed uguale effetto raggiunge il consenso concorde 
dei contraenti di recedere dall'impegno reciprocamente 
concluso, il così detto mutuus dissensus; in quanto 
peró né dall'una né dal! altra parte ne sia peranco 
cominciata l'esecuzione (rebus integris), ed esso sia 
cioé di tal natura da sussistere senza che una delle 
parti abbia fatto la prestazione relativa, all'atto mede- 
simo in cui si concludeva, com' é appunto in quelli 
che il diritto giustinianeo raggruppò nella categoria 
dei contratti consensuali (%7). 


S 15. L'estinzione delle obbligazioni puó anche 
derivare da cause non dipendenti direttamente dalla 
volontà stessa del creditore. 


(7) ULP., D. 50, 17, 35: Nihil tam naturale est quam eo 
genere quidque dissolvere, quo colligatum est, ideo verborum obli- 
gatio verbis tollitur : nudi consensus obligatio contrario consensu 
dissolvitur. Che la regola abbia valso nel diritto classico per la ven- 
dita soltanto e che la sua formulazione generale in codesto passo sia 
dovuta alla soppressione di un ‘veluti emptio" che vi precedesse a 
‘contrarto consensu’ e che parimente sia interpolato in altri testi 
l'esempio della locazione, come di contratto risolubile consensu (NER., 
D. 2, 14, 58; Pomp., D. 46, 3, 80) ha sostenuto ingegnosamenta il 
PEROZZI. Il contratto consensuale, cit. pagg. 178 e segg. Ma codesto 
suo assunto non mi sembra qui accettabile; nè parmi presupposto 
necessario del concetto che il P. propone, giustamente secondo che 
anche a me sembra, del contratto consensuale nel diritto classico. 
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Puó in ispecie, in ogni tempo, derivare dalla con- 
fusione operatasi nei patrimoni dei due soggetti: sia 
in forza dell’ assunzione dell’ uno nella soggezione 
familiare dell’ altro, quale si verifica coll’ adrogatio, 
colla conventio in manum e colla revocatio in ser- 
vitutem del liberto ingrato; sia in forza di succes- 
sione ereditaria dell’ uno all’ altro. 

E parimente puó derivare dalla sopraggiunta im- 
possibilità della prestazione che ne é oggetto. 


S 16. La morte d' uno dei soggetti estingue I’ obbli- 
gazione ex delicto, per ciò che essendo essa con- 
figurata come un sostitutivo della vendetta, ed atteg- 
giata sopra il concetto di questa, non puó aver luogo 
piu col venir meno della stessa persona che doveva 
esserne perseguita, o di quella che aveva diritto a 
perseguire (?). Ma non estingue invece giammai, 


(38) Gato, 4, 112: Est certissima iuris regula ex maleficiis 
poenales actiones in heredem nec dari solere, veluti furti, vi 
bonorum raptorum, iniuriarum, damni iniuriae. Per l intrasmissi- 
bilità attiva dell’ azione di delitto agli eredi v. Cic. Ep. ad fam., 7, 21; 
e per le eccezioni subite da essa nel corso dell'impero cfr. ULP., 
D. 47, 1, 1 e in proposito BEKKER, Aktionen des róm. Privatr., 
I, pag. 174. 

Che la regola dell'intrasmissibilità passiva dell'azione di delitto 
sia in Roma stessa risalente è messo in dubbio dal Pais, Saxum 
Tarpeiwm , Messina, 1900 (estr. dalla Rivista di Storia antica), 
pag. 30, e dietro a lui dal Ferrini, Espos. stor. del dir. pen., pag. 13. 
A me non pare che l'invocato contrario esempio dei Greci a proposito 
dei delitti contro lo Stato (Dion. 8, 80; Cic., de nat deor. 3, 38; SE- 
NECA, De ira 2, 34) sia molto concludente su codesto punto; soc- 
correndo a spiegarlo quelle stesse ragioni che in un’ epoca tarda spiegano 
la ripercussione anche sulla familia e la discendenza del reo di lesa 
maesta, di certe conseguenze penali di tal delitto. V. C. Th. 9, 14, 3; 
C. G. 9, 8, 5. 
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neppure nel più antico tempo, l'obbligazione nata 
da impegno volontario; perchè sussistendo essa fra 
i padrifamilia, in rappresentanza delle /amiliae rispet- 
tive, Si continua necessariamente negli eredi e conti- 
nuatori di queste (°°). 

Produce per contrario |’ estinzione delle obbliga- 
zioni da volontario impegno la capitis deminutio, 
probabilmente perché nel suo assetto primitivo questa 
importava soppressione del caput del paterfamilias 
colpitone, e insieme l’ estinzione del gruppo che in 
lui si rappresentava; e con ció veniva a mancare per 
quelle la possibilità della continuazione, quale persi- 
steva invece nel caso di morte dell’ obbligato (‘°). 
Per contrario essa capitis deminutio lasciava per- 
sistere le obbligazioni da delitto (*); perché, restando 
in vita la stessa persona fisica dell obbligato, persi- 
Steva ognora la possibilità di quella persecuzione della 
vendetta, di cui l'obbligazione ex delicto tien luogo. 

Ma di fronte al diritto civile, che riconosceva e 
fissava cosi il detto effetto estintivo, s' erano venuti 
avanzando nell’ editto alcuni mezzi processuali che 
assicuravano ai creditori del capite minutus Y adem- 
pimento dei loro crediti, benché civilmente estinti. 
Questi consistevano, nel caso di c. d. maxima o 


(3°) Gorp., C. 3, 36, 6: Ha quae in nominibus sunt ipso ture 
in portiones hereditarias ex lege XII tabularum divisa sunt; 
DiocL., C. 2, 3, 26: ex lege XII tabularum aes alienum heredi- 
tarium pro portionibus quaesitis singulis tpso iure divisum. 

(4°) ULP., D. 4, 5, 2 pr.: neque possunt hi (scil. capite minuti) 
penitus conveniri; Gato, 3, 84; 4, 38 e 80. 

.. (41) ULP., D. 4, 5, 2, 3: Nemo delictis excuttur, quamvis capite 
minutus sit. 
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media, in azioni esperibili da costoro contro chi 
avesse raccolto il patrimonio del deminutus (*), o 
nell immissione diretta di essi nei beni di costui (‘*). 
E nel caso di e. d.. minima consistevano nella resti- 
tutio in integrum (“), in grazia della quale i creditori 
si potevano valere dell'azione stessa di credito che 
: prima loro spettava, come se la deminutio non fosse 
affatto avvenuta; oppure nell’ actio de peculio espe- 
ribile da essi contro chi avesse assunto il deminutus 
nella propria potestà, e con ció ne avesse acquistato 
il patrimonio, il quale si veniva così a considerare 
come un peculio (*5). 


S 17. Era del tutto inconciliabile col sistema del- 
l’ antico diritto I esistenza di un modo d’ estinzione 
delle obbligazioni che avesse il suo fondamento nel 
mancato esercizio del diritto (non usus) da parte del 
creditore, continuatosi per un certo lasso di tempo 
dal momento in cui l’ esercizio era. possibile (‘*). Le 
obbligazioni dell’ antico diritto danno luogo per regola 
ad azioni imprescrittibili. E la regola dura rigorosa 
per le obbligazioni civili tuttora nel VI secolo d. R.; di 
tal guisa che per distoglierne da essa qualcuna, come 


(42) ULP., D. 4, 5, 2 pr. cit.: dabitur plane actio in eos, ad 
quos bana pervenerunt eorum. 

(48) PaoLo, D. 4, 5, 7, 2-3; Gato, 4, 80. 

(44) Gato, 4, 38; ULP., D. 4, 5, 2 pr. 1. 2. 

(45) ULP., D. 15, 1, 42; Pomp., D. 33, 8, 7. 

(49) Gato, 4, 110: admonendi sumus, eas quidem actiones quae 
ec lege senatusve consultis. proficiscuntur, perpetuo solere prae- 
torem accomodare. ' 
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quella dei garanti sponsores, occorre anche allora 
una legge apposita, la lex Furia de sponsu (*'). 

Soltanto nell’ editto le azioni che vi si vennero 
fissando, corrispondenti a talune delle obbligazioni 
in esso primamente riconosciute, erano per la maggior 
parte temporanee, e soggette appunto alla prescrizione 
di un anno (‘) decorrente dal momento in cui il 
creditore s'era trovato a poter agire liberamente ; 
senza ostacoli che gli derivassero né dalle condizioni 
in cui fosse egli personalmente, o da quelle in cui 
fosse il debitore, né dal magistrato (*). E solo poche 
azioni corrispondenti ad obbligazioni pretorie sono 
costituite come imprescrittibili, quali invece persistono 
ognora nel corso della giurisprudenza classica le an- 
tiche obbligazioni civili (°°). 

La prescrittibilità delle azioni di credito, corrispon- 
dente a quella che s’ era venuta avanzando colla 


(47) Gato, 3, 121: sponsor et fideipromissor per legem Furiam 
biennio liberantur. 

Codesta prima deroga assai notevole, avutasi in Roma alla normale 
imprescrittibilita delle azioni, corrisponde ad un'altra che pare accertata 
nel diritto attico; per la quale pure cioé le obbligazioni da garanzia si 
prescrivono in un anno, anzichè in cinque come tutte le altre. Sul 
testo fondamentale di DEMOSTENE, xpòg Amat. 27: (voog)... o; xeAeder 
tag &yybas ènetsiovç- eivat, Cfr. CAILLEMER, La prescr. à. Athènes, 
Mém. de l' Acad. de Caen, 1869, pagg. 362 e segg. 

(58) Gato, 4, 110: eas (actiones) quae ex propria ipsius iuris- 
dictione pendent, plerumque intra annum dare. 

(99) Per le discussioni in proposito v. UBBELOHDE, Ueber die 
Berechnung des tempus utile der honorar. Temporalklagen, 1901. 

(5°) Cfr. la nota 52. La durata annuale dell' actio auctoritatis del 
compratore contro il venditore é una conseguenza pura e semplice 
dell’ usucapione che ha luogo entro quel termine, e che distrugge la 
possibilità dell' evizione la quale ne costituisce il fondamento. 
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pretoria longi temporis praescriptio per le azioni reali, 
non si fissa come generale che nell’ ultimo diritto: con 
una costituzione di Onorio e Teodosio del 424, la quale 
tolse appunto dalla detta praescriptio il termine dei 30 
anni ex quo competere iure coeperunt (*'). Essa ebbe 
valor positivo nel diritto di Giustiniano, integratavi 
dalla costituzione apposita di quel principe che ricon- 
dusse sotto la norma generale di quella anche le 
obbligazioni dej curiali verso le città e dei privati verso 
il fisco (**). Le quali erano state dichiarate espres- 
samente imprescrittibili da due costituzioni d' Àna- 
stasio (°). 


S 18. Non è ignota finalmente al diritto romano 
un’ altra maniera d’ estinzione delle obbligazioni per 
atto sovrano dello Stato, determinata da esigenze 
imposte da calamità e pericoli d’ ordine sociale e 
politico. 

Essa non vi ha tuttavia che applicazioni assai rare, 
e solo in momenti supremi; nè vi ha alcuna tecnica 
denominazione, la quale corrisponda a quella di 
Xps&v anoxony,, che nel diritto greco la designa (5). La 
prima fra codeste applicazioni si ebbe, secondo la 
tradizione, per effetto d’una delle leggi Licinie; la 
quale scomputò dalle obbligazioni di mutuo quel tanto 


(5!) C. Th. 4, 41, 1; C. G. 7, 39, 3. Cfr. Saviany, Sistema 
(trad. ital. dello Sciatosa) V. 8. 238, pagg. 314 e segg. 

(52) GiusTIN., C. 7, 40, 1, 1. 

(53) ANASTAS., C. 7, 39, 5 e 6. . 

(54) Cf. BEAUCHET, Hist. du dr. privé de la république Athén., 
IV, pagg. 531 e segg. 
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che corrispondesse all’ammontar delle usure già cor- 
risposte, oltre a concedere un dato termine per la 
restituzione del rimanente (°°). Ed un’ altra ben sicura 
e memorabile s’ ebbe al tempo delle lotte civili, pari- 
mente per le obbligazioni di mutuo, ad opera di 
Giulio Cesare, nella misura di un quarto dell’ ammon- 
tare complessivo della somma mutuata, corrispondente | 
al normale deprezzamento degli immobili (5^). 

Ma ben altri ricorsi a codesta maniera d'estinzione, 
per via di provvedimenti d' imperium presi dagli stessi 
magistrati ordinari, dovettero aversi nel turbinoso 
periodo che sta fra le lotte di Mario e Silla e la 
dittatura di Cesare. Cicerone puó compiacersi di non 
averne permesso alcuno nel tempo del suo consolato, 
come d'un trionfo da lui procacciato alla fides ‘quae 
esse nulla potest, nisi erit necessaria solutio rerum 
creditarum’ (*), e di cosa per quel tempo al tutto 
inconsueta. 


(55) Livio, 6, 35, 4: ut deducto eo de capite, quod usuris pernu- 
merutum esset, id quod superesset. triennio aequis portionibus 
persolveretur. 

(56) SVETON., Tul. Caes. 42: de pecuniis mutuis, disiecta novarum 
tabularum exspectatione, quae crebro movebatur, decrevit tandem, 
ut debitores creditoribus satisfacerent, per aestimationem posses~ 
Sionum, quanti quasque ante cibile bellum comparassent, deducto 
summae aeris alieni, si quid usurae nomine numeratum aut per- 
scriptum fuisset: qua conditione quarta pars fere crediti deperibat ; 
CAES., de bell. civ. 3. 

(57) Cic., de off. 2, 24, 84: Numquam vehementius actum est me 
consule, ne solveretur; armis et castris temptata res est ab omni 
genere hominum et ordine ; quibus ita restits, ut hoc totum malum 
de republica tolleretur. 


CAPITOLO VI 


Le garanzie delle obbligazioni. 


S 1. Come il credito ha nell’ antico diritto carattere 
al tutto personale, così la garanzia vi è pure esclu- 
sivamente dapprima, poi prevalentemente ancora per 
buon tratto, personale. Ed accerta dapprima non 
l’ adempimento degli impegni volontariamente assunti, 
ma si la prestazione delle responsabilità che conse- 
guono dall’ inadempimento di questi. 


§ 2. Le prime figure di garanzia personale sono 
appunto giudiziali. 

Tale è la figura del vindex. ll quale interviene 
per l’ in ius vocatus, ad evitargli d’ essere forzata- 
mente condotto in giudizio; o pel debitore riconosciuto 
inadempiente in seguito al giudizio o alla sua stessa 
confessio in iure (iudicatus e confessus) e come tale 
addictus al creditore; o pel nexus insolvente, e come 
tale caduto senz' altro ed estragiudizialmente nella sog- 
gezione di questo. Egli opera ad ogni modo col suo 
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Stesso intervento la liberazione del debitore primitivo, 
e la sostituzione di un nuovo rapporto obbligatorio 
fra lui e il creditore ('); la quale trova in altri antichi 
diritti, e singolarmente nel germanico, spiccata corri- 
spondenza (°). 

Ed in ciò appunto differisce dalle figure verisimil- 
mente posteriori del praes e del vas. I quali, senza 
operar la liberazione dell’ originario convenuto, gua- 
rentiscono l’ adempimento da parte sua degli obblighi 
che gli conseguono dal processo: sia che questo abbia 
carattere civile e privato, sia che |’ abbia pubblico e 
criminale (?). 


S 3. Che in codesta sfera della garanzia giudiziale 
abbia avuto origine anche un'altra flgura che nel- 
lepoca storica se ne presenta al tutto sciolta, la 
sponsio, fu proposto già come probabile congettura (*). 

Checché tuttavia si pensi di questa, rimane sicuro 
che delle figure di garanzia applicate ad impegni estra- 
giudiziali la sponsio è la prima a presentarcisi (°): 
ancora appunto per entro quella cerchia stessa dei 
rapporti quirizi nella quale appare come figura auto- 


(") Festo, v. Vindex: Vindex ab eo, quod vindicat, quo minus 
is, qui prensus est ab aliquo, teneatur ; GELL. 16, 10, 15. 

(*) Cfr. BRUNNER, Deutsche Rechtsg., Il, pagg. 355 e segg. 

(3) Gaio 4, 13; Festo, v. vadem; Horat., Sat., 1, 1, 11: tlle 
datis vadibus.... (cfr. ACRON., s. h. l); 1, 9, 36-7: et casu tunc respon- 
dere vadato Debeat ; Ausox., Idill., 12: Quis subit in poenam capi- 
tali iudicio? Vas. Quis quum lis fuerat nummaria, quis da- 
bitur? Praes. ° 

(4) Cfr. sopra a pag. 221. 

(5) Gato, 3, 112. 116. 
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noma d'impegno formale, ed alla quale prosegue 
ognora ad aderire anche quando le son sopraggiunte 
allato altre nuove e diverse flgure (*). 


S 4. Prima fra queste è la fideipromissio, che sta 
alla sponsio adibita a funzione di garanzia di un' altra 
obbligazione altrui assunta pur colla sponsio in fun- 
zione d'impegno autonomo, nello stesso rapporto in cui 
sta la stipulatio con questa. E corrisponde cioé al pari 
di essa alle nuove esigenze create dai più larghi e 
vari rapporti; é accessibile ai peregrini e si conclude 
con domande e risposte corrispondenti, pur non con- 
cepite nella formula schematica spondes? spondeo (°). 
All’infuori di codesta loro sfera differente e del diffe- 
rente rigore nella loro formalità, la sponsio e la 
fideipromissio si corrispondono (*). 

Si corrispondono nella loro funzione rivolta a 
guarentire solo obbligazioni costituite verbis e non 
altre (°). E si corrispondono pure pei limiti prefissi 
alla responsabilità che il garante ne assume: sia gene- 
ticamente, sia da varie leggi intervenute in proposito 
nel corso dei secoli V e VI d. R. Così per quello 
risalente della responsabilità sol personale del garante 
e dell’ intrasmissibilità di essa agli eredi ('°). Così 
pure pel diritto dato da una lex Apuleia a quello dei 
più sponsores o fldeipromissores che avesse pagato 


(5) Gato, 3, 116-7. 

(7) Gaio, 3, 116. 

(8) Gato, 3, 118: Sponsoris vero et fideipromissoris similis 
condicio (est), fideiussoris valde dissimilis. © 

(°) Gato, 3, 119. 

(19) Gato, 3, 120. 
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per intiero il debito guarentito, di ripetere dagli altri 
quel tanto che corrisponda alle quote rispettive (''); 
poi per la responsabilità determinata da una lex Furi« 
per ciascun sponsor o fideipromissor nella propria 
quota ((*.). E anche per la liberazione, fissata dalla 
stessa legge, degli sponsores e fideipromissores entro 
il biennio dalla scadenza dell' obbligazione guarentita ; 
e pel divieto imposto da una lex Cornelia di guarentire. 
nel corso di un anno, coll’ una o coll’ altra maniera, 
pro eodem apud eundem, per una somma superiore 
ad un certo limite (?). E finalmente le guarentigie 
introdotte. dalla lex Cicereia a pro di chi si accingeva 
a guarentire per altrui, allo scopo d' offrirgli il mezzo 
di valutare |’ estensione della responsabilità assuntane, 
colla denunzia a lui da parte del debitore delle condi- 
zioni del debito e delle garanzie già esistenti, riguardano 
ugualmente la garanzia da assumersi colla sponsio 
come quella della fideipromissio (!*). 

Solamente in corrispondenza colla cerchia citta- 
dina, in cui si contiene l'applicazione della sponsio, 
persistono alcuni singolari privilegi dello sponsor di 
fronte al fideipromissor: in ciò che lo sponsor, il quale 
abbia pagato pel debitore, ha contro costui, dopo 
6 mesi, per ottenere il rimborso, un' apposita manus 
iniectio introdotta da una lex Publilia. La quale gli 
giova pure a ripetere dal creditore ciò che questi ne 
avesse richiesto e conseguito in più della quota virile 


(1!) Garo, 3, 122. 
(!*) Gato, ibid. 

(13) Gato, 3, 124. 
(34) Gato, 3, 123. 
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prefissa dalla lex Furia alla sua obbligazione di 
garanzia (!5). 


S 5. Allato della sponsio e della fideipromissio, 
ognora applicabili soltanto ad obbligazioni nate verbis, 
sopraggiunge la fideiussio; che si conclude pure come 
la fideipromissio con domande e risposte corrispon- 
denti, in formule nelle quali si fa richiamo alla fides; 
ma che, a differenza di quella, serve a guarentire 
qualsivoglia obbligazione, comunque nata ed a qua- 
lunque oggetto rivolta (!"). 

Nata essa posteriormente alla ler Furia, non pro- 
fitts delle mitigazioni che questa aveva introdotte. E 
perd vi corrisponde un'obbligazione che passa all'erede 
ed è, giusta le norme generali, imprescrittibile ('*). 
E fra le più persone, che l hanno assunta per un 
medesimo debitore, ha luogo lo stesso vincolo solidale 
che esiste fra i più promittenti in una stipulatio costi- 
tuente un impegno autonomo; per effetto del quale 
ciascuno può dal creditore essere convenuto per lin- 
tiero credito guarentito ('*). 

Soltanto assai tardi, nel II secolo d. C. in seguito 
ad un’ epistola d'Adriano, è posto in atto a pro dei 
fideiussori il così detto beneficium divisionis; pel 
quale, in via di difesa e d’ excepio, é posto in atto 
quel diritto di ciascun garante d' esser convenuto sol- 
tanto per la sua quota, che la lex Furia determinava 


('5) Gato, 3, 127. 
(19) Gato, 3, 119. 
(17) Gato, 3, 120-1. 
(#8) Gato, 3, 121. 
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ipso iure, limitando l'azione contro ciascun sponsor 
e fideipromissor all’ ammontare di quella ('?). 


S 6. Circa contemporaneamente alla Jtdeíussio 
sorgeva il constitutum debiti alieni, di cui s'é dianzi 
discorso (°°). 

E, alquanto dopo, il così detto mandatum pecu- 
niae credendae: ossia una specie particolare del 
mandatum, che importa pel mandator, il quale abbia 
commesso al mandatario di prestare una data somma 
ad un terzo, l' obbligazione di rispondere coll’ a. man- 
dati contraria per la restituzione di questa (*'). 


S 7. Fideiussio e mandatum figurano al principio 
dell’ epoca classica della giurisprudenza come le due 
tipiche figure di garanzia personale, distinte e con- 
trapposte per la formalità essenziale alla costituzione 


di quella, e per l’ assoluta assenza di forma propria 


di questa; donde emergono regole differenti pei rap- 
porti tra il creditore e il garante, fra il garante e il 
debitor principale, e fra i più garanti rispettivamente. 

Tuttavia il rigore di codesto contrapposto segue 
Je vicende del rapporto intercedente via via tra la 
forma e la volontà. E si viene attenuando, man mano 


(19) Gato, ibid. Che il beneficium divisionis operasse ipso sure, 
anziché ope exceptionis, é stato sostenuto dal SoKOLOWSKI, Zur sogen. 
exceptio divisionis, Z. d. S. S., X. 1890, pagg. 278-301: non però 
con attendibili argomenti. Cfr. il mio Papiniano, IV, pagg. 21 e segg. 

(2°) V. sopra a pagg. 252 e segg. 

(*') Intorno ai rapporti fra il mandatum pecuniae credendae ed 
il iussus cfr. SokoLowsk!, Die Mandatsburgschaft, Halle, 1891, 


pagg. 9 e segg. 
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che si procede a concepir questa come un mero rive- 
stimento di quella ed a ravvisare in essa il fonda- 
mento stesso dell' obbligazione. 

Pertanto dallo scorcio del secondo secolo in poi 
i due istituti, dapprima così distinti e contrapposti, 
tendono assiduamente ad avvicinarsi: sia nelle regole 
onde sono disciplinati conforme a quella loro prisca 
distinta natura, sia nell’ applicabilità degli strumenti 
processuali che vi corrispondono. Sicchè ugualmente 
pel fideiussore e pel mandator si vien dubitando se 
il creditore possa convenirli prima del debitor princi- 
pale: e per entrambi s’avanza nella coscienza giuridica 
quella tendenza, che porta da ultimo al beneficium 
excussionis giustinianeo; onde il garante può esi- 
gere dal creditore di non esser convenuto prima di 
quel debitore (**). Il quale beneficium si discosta deci- 
samente dall’ essenza delle antiche figure di garanzia; 
per le quali il garante assume verso il creditore posi- 
zione identica a quella del debitore principale. 

Parimente ai più mandatores eiusdeu..ecunige 
s’inclina via via ad estendere quel beneficium divi- 
sionis, che Adriano aveva concesso ai fideiussores ; 
benché l'estendimento sembri posto in atto veramente 
soltanto nell’ ultimo diritto, con una interpolazione 
arrecata dai compilatori giustinianei ad un testo di 
Papiniano (**). 


(2%) Scevo.a, D. 46, 1, 62; Sev. e Carac., C. 8, 40 (41), 3; 
CARAC., & 5 C. eod.; GIUSTIN., nov. 4. Cfr. il mio studio su Papiniano, 
IV, pagg. 18 e segg. 

(33) Pap., D. 27, 7, 7. Interpolate vi sono le parole: nam et si 
mandato plurium pecunia credatur ecc. (v. negato il benef. ancora 
da DiocL. e Mass., C. 8, 40 (41), 23. E cfr. in proposito il mio 
Papiniano cit., IV, pagg. 21-0. 


LE GARANZIE DELLE OBBLIGAZIONI 357 


E finalmente si riesce ad accordare al mandator 
contro il mandatario, per ripeterne ciò che abbia 
pagato per lui, lo stesso strumento dell’ actio man- 
dati contraria, che sorse contro il debitore pel fide- 
iussor (**); a vece di quello della cessione dell’ azione 
di credito da parte del terzo, che nel momento stesso 
dei Severi trova ancora seguaci (**). 


§ 8. Fideiussio e mandatum pecuniae credendae, 
insieme colle figure di garanzia reale venutesi avan- 
zando fra lo scorcio della repubblica e l'inizio del- 
l’ impero (e delle quali s'è già altrove discorso), 
costituirono quell’ assetto di garanzie, che tosto nel- 
| impero si volle interdetto alle donne: dapprima in 
forza di editti d'Augusto e di Claudio, rispetto ai 
debiti dei mariti (°°); poi in forza di un S. C. Velleiano, 
rispetto a qualunque debito altrui (*’). 

Alla donna, che senz'alcun proprio interesse diretto 
o indiretto, e senz’ animo d' usar liberalità, e d' altro 
lato senz' alcun doloso intendimento, s' impegni perso- 
nalmente colla fideiussio o col mandatum, o costi- 
tuisca sulla cosa propria un pegno o um ipoteca, 
codesto Senatoconsulto concede un’ exceptio contro 
l'azione personale o reale del creditore (**). 


(*) PaoLo, D, 17, 1, 58, 1; ULP., D. 17, 1, 28. E cfr. SoKo- 
. LOWSKI, Mandatsburgsch., pag. 84, e il mio Papiniano, IV, pag. 31-2. 
(75) PaP., D. 46, 3, 95, 10-1. 

(26) ULP., D. 16, 1, 2 pr. 

(3) Dig. 16, 1; Cod. 4, 29 (ad. S. C. Velleianum). 

(28) ULP., fr. 2 S 1 D. h. t. 
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Peró la portata del divieto ed il corrispondente 
valore di quest' exceptio si restringono man mano, 
quanto piü si procede nell' impero postclassico, e 
vi prevale (vieppiù sciolta da ogni ritegno frapposto 
dalla rilassantesi compagine familiare) la tendenza 
volta a riconoscere alla donna nei rapporti privati, 
per ogni lato ed aspetto, capacità uguale a quella 
dell’uomo. E sostanzialmenté il divieto stesso vien 
meno nel diritto giustinianeo; il quale non serba dello 
spirito che l'animava altro ricordo e vestigio, che 
nella determinazione di formalità più rigorose ( pub- 
blico istrumento e partecipazione di tre testes) imposta 
alla sola intercessione della donna (°°). 


$ 9. Oltre che guarentita da persona diversa dal 
debitore, l’ obbligazione può essere guarentita da 
questo stesso colla costituzione delle garanzie reali 
già a noi note, così come può esser da lui rafforzata 
o confermata coll’ assunzione d’ impegni accessori, o 
colla prestazione dell’ arrha. 

A parte il ius iurandum ch'era largamente ado- 
prato già in antico a rafforzare gli assunti impegni 
(sia che questi avessero già valore o ricognizione 
giuridici, sia che ne fossero ancora sprovveduti) ma 
che mancava di sanzione giuridica ed era affidato al 
mero vincolo morale (?), valsero così pel debitore, 


(29) Giustin., C. 4, 29, 23. 1; Nor. 134, 8. 

(39) Cic., de off. 3, 29, 104: qui ius iurandum violat, is 
fidem violat; 3, 31, 111: nullum vinculum ad adstringendam fidem 
iure iurando maiores artius esse voluerunt ; pro Roscio com. 16, 46: 
qui semel a veritate deflexit, hic non maiore religione ad periu- 
rium, quam ad mendacium perduci solet. 
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a confermare un'obbligazione propria, il constitutum 
debiti già veduto dianzi (?'), e la stipulazione rivolta 
alla dazione d'una penale (in danaro o in altre cose) 
dal debitore al creditore, pel caso d'inadempimento 
dell'obbligazione a cui accede (stipulatio poenae). 

Essa si presenta ed avanza dapprima nello stesso 
atteggiamento al tutto formale, con cui figura 1a sti- 
pulazione intesa alla costituzione di un impegno auto- 
nomo; e subisce poi via via la medesima trasforma- 
zione che questa a sua volta subi, per l’ accentuarvisi 
della ricerea della volontà sotto alla forma: qui sin- 
golarmente in relazione con quella che informasse 
l obbligazione principale alla quale era apposta. 


S 10. L’arrha o arrhabo non serve veramente di 
mezzo a rafforzare le obbligazioni assunte, in quel- 
l'atteggiamento, con cui ci si presenta nel diritto di 
Roma e vi persiste fino al periodo classico della 
giurisprudenza; poiché essa vi ha funzione mera- 
mente confermativa: e cioé di strumento inteso a 
comprovare il passaggio dagli accordi preparatori del 
contratto alla definizione di questo (°°). 


Pel frequente ricorso al tus iurandum in Plauto v. il mio lavoro 
sul Dir. priv. rom. nelle c«m. di P., pagg. 212 e 282-6. 

(3!) V. sopra a pagg. 303-4. 

(3?) Galo, 3, 139: quod arrae nomine datur, argumentum est 
emptionis et venditionis contractae; D. 18, 1, 35 pr. V. il mio Dir. 
priv. rom. nelle coin. di Plauto, pagg. 260 e 262. E sul carattere 
confermativo dell'arrha cfr. BECHMANN, Der Kauf nach gem. Recht, 
Il, pagg. 415 e sezg.; LEONHARD, v. arrha, nel PauLy-WISSOWA, 


Realencycl, Il, pagg. 1219-23. 
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Bensi essa ha quell’ufficio di rafforzare le obbli- 
gazioni nelle provincie orientali dominate dall’ influenza 
del diritto greco; e di rafforzarle peró non rispetto alla 
sola parte che la presta, ma si anche dell' altra che 
l’ accetta (°). 

Nell’ atteggiamento penitenziale con cui l'arrha 
ne appare in taluno dei contratti greco-egizi, la pre- 
stazione di essa importa invero, per l'accipiente che 
si ricusi di addivenire al contratto pel quale fu data, 
l'obbligo di pagare il doppio a chi ebbe a prestarla ; 
mentre è perduta per costui, se sia costui a ricusarsi 
a tal conclusione (?*). Costituisce una semplice appli- 
cazione di questa la così detta arrha sponsalicia, 
introdotta nel quarto secolo d. C., dietro evidenti 
influenze orientali, ed accolta pure nel.diritto giusti- 
nianeo; per la quale la fidanzata che si ricusa d' addi- 


(33) Per l'arrha (&ppxgóv) nel diritto greco, e sul testo fonda- 
mentale di Teofrasto riferito da STOBEO, 'Av9oAov. 44, 22, si vegga 
| HoFMANN, Beitr. zur Gesch, des griech. u. rom. Rechts, Wien, 
1870, pagg. 71 e segg.; le cui conclusioni nel senso che la prestazione 
dell’ arrha sia elemento essenziale per la conclusione della vendita sono 
giustamente combattute dal BEAUCHET, Hist. du droit privé de la 
répub. Athen., IV. pagg. 422 e segg.; il quale tuttavia presenta a 
sua volta una dottrina molto discutibile nel senso che l' arrha abbia 
nel diritto greco mero carattere confermativo. Cfr. Hirzio, Z. d. S. S. 
XIX, pagg. 193-94. 

(34) Si vegga il libro Siriaco romano, § 51, ed il contratto 
del 330 d. C. inserito nel Corpus pap. Rayneru, n. 19, I, pagg. 55 
e segg., 1, ll. 9-10, col commento del MITTEIS, a pagg. 68 e segg. 
Cfr. pure Aeg. Urk. n. 240, 1, pag. 231 (a. 161-8); n. 446,11. 5 e 17, 
II, pagg. 103-4 (a. 158-9) n. 601, 1. 11, pag. 245 (II sec.); Greek 
pap. in.the Br. Mus. Il, n. 143, pagg. 204-5 (a 97); n. 334, TI, 
pagg. 211-2 (a. 166), 
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venire alle nozze, dopo l'accettazione di essa, deve 
restituire al fidanzato che la prestò prima il quadruplo, 
poi il doppio di essa (°°). 

E parimente ha tal carattere penitenziale l’ arrha 
prestata nell'ultimo diritto dal compratore al vendi- 
tore innanzi alla redazione dello scritto, dalla quale 
per volontà delle parti dipenda l'esistenza del con- 
tratto (**). 

Meno sicuro è che in qualche provincia l arrha 
abbia pure avuto funzione penale, per guisa cioé che 
il contraente il quale l'avesse prestata la perdesse e 
l'accipiente dovesse restituirne il doppio, oltre a poter 
essere astretto rispettivamente all’ esecuzione del con- 
tratto cui era apposta (°°). 


(35) Graz. VALENT. TEOD., C. Th. 3, 5, 11; Leon. e ANT. C. G. 
15, 1, 5 (per probabili alterazioni apportate in quest'ultima costitu- 
zione dai compilatori giustinianei v. RiccoRono, Arrha sponsalicia 
secondo la c. 5 C. de spons., nel volume Per le onoranze a 
F. Pepere, Napoli. 1900, e le osservazioni di P. KRÜGER, Z. d. S. S. 
XXII, 1901, pag. 52-5). Intorno alle influenze orientali, di cui l'arrha 
sponsalicia risente v. MITTEIS, Fteichsrecht, pag. 268. 

(36) Grust., C. 4, 21, 17; Inst. 3, 23, pr. Cfr. BECHMANN, op. 
cit., ll, pagg. 420 e segg. 

(37) Cfr. Bruns nel commento al luogo cit. del Libro Siriaco 
romano (Syrisch ròm. Rechtsb.) pagg. 216 e segg ; e in contrario 
v, EsMEIN, Melanges, pagg. 413-4. 


CAPITOLO VII 


La rappresentanza nella costituzione delle ob- 
bligazioni da impegno volontario. 


§ 1. L’ antico diritto non comporta che per mezzo 
di persone estranee alla familia, non soggette a 
potesta del padre e capo di questa, s’ operi per questa 
in sua rappresentanza né l acquisto di diritti sulle 
cose, o di crediti verso altre familiae e padrifamilia, 
né la costituzione di debiti per volontario impegno. 
Bens! l’ acquisto di diritti sulle cose o di crediti può 
avvenire per mezzo degli appartenenti alla familia 
soggetti a potestà del padre e capo, per una naturale 
rappresentanza di lui, e della familia ch’ egli perso- 
nifica, in costoro ('). 


(1) Galo, 2, 87; ULP., 19, 18-9; Inst., 2, 9 pr.; Paoto, 12 ad 
Sab., D. 44.7, 11: Quaecumque gerimus, cum ex nostro contractu 
originem. trahunt, nisi ex nostra persona obligationis initium 
sumant, inanem actum nostrum efficiunt : et ideo neque stipulari, 
neque emere vendere contrahere, ut alter suo nomine recte agat, 
possumus ; ULP., 49 ad Sab., D. 45, 1, 38, 17: Alteri stipulari nemo 
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Mentre la costituzione di debiti da volontario 
impegno non può farsi che per disposizione personale 
di lui stesso (°). 


$ 2. Questo ristretto principio non contrasta alle 
pratiche esigenze dell’età primitiva. Poichè agli acquisti 
è provveduto già abbastanza per la comunanza fami- 
liare e la naturale capacità ad essi dei figli e dei 
servi; mentre nei circoscritti rapporti proprii a tale 
età torna agevole ai terzi contraenti con costoro di 
esigere il personale intervento del padre per’ gli im- 
pegni corrispondenti a prestazioni fatte ad essi. E si 
spiega d'altro lato col senso, onde la rappresentanza 
per altrui, fuori della familia, si concepiva come 
illiberale (*). 


potest, praeterquam si servus domino, filius patri stipuletur: 
inventae sunt enim huiusmodi obligationes ad hoc, ut unusquisque 
sibs adquirat quod sua interest: ceterum ut alis detur; nihil 
interest mea. 

(*) Gato, D. 50, 17, 133: melior condicio nostra per servos 
fieri potest. deterior non potest. 

(3) In molte e varie guise si tentó di spiegare l'esclusione in 
Roma, per regola, della rappresentanza: sia coll' elevato concetto della 
volontà subbiettiva il quale avesse ad impedire a questa di esplicare 
effetti per altri che per colui che l'aveva manifestata, sia col prin- 
cipio della necessaria simultaneità negli effetti del negozio, sia col- 
l'incompatibilità di quella coll'antico meccanismo processuale. L'esame e 
la critica di codesti vari tentativi puó vedersi nei lavori dell’ HELLMANN, 
Die Stellvertretuny in Rechtsgeschaften, München, 1882, pagg. 1-38, 
e del Mitreis, Die Lehre von der Stellvertr. nach rom. Recht., 
Wien, 1885, pagg. 9-13. 

Il MirTEIS ritiene che una spiegazione accettabile si abbia nella 
incompatibilita della rappresentanza coi modi di obbligarsi riconosciuti 
nell'antico diritto, e particolarmente colla manvipatio e colla stipulatio. 
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§ 3. Pur nelle nuove condizioni avanzantisi col 
progredire e coll’ allargarsi degli scambi, in ispecie 
dopo il secolo V d. R., codesta rappresentanza natu- 
rale negli atti d’ acquisto rimane a lungo sufficiente; 
Sicché per buon tratto, rispetto a questi, non v’ ha 
traccia alcuna di provvisioni intese a derogare alla 
regola antica, che esclude la rappresentanza in estranei. 
Ma invece appunto cotali provvisioni appaiono tosto 
necessarie pei negozi costitutivi di debiti: dapprima 
per supplire all’ inesistenza rispetto a questi della 
rappresentanza naturale del padre e della familia nei 
soggetti a potestà, e porre in atto in certa guisa una 
rappresentanza passiva in costoro, corrispondente a 
quella che pei rapporti attivi vi aveva luogo in via 
naturale. 


S 4. Ed ecco che un' apposita volontà immediata 
o mediata, espressa o tacita del padre, rivolta ai 
negozi conchiusi dal figlio o dal servo, fa si che quegli 
possa esser chiamato dai terzi a risponderne appunto 
con nuove azioni edittali. Le quali sussistono per 
altro allato delle azioni resultanti dai singoli negozi 
ed esperibili dai terzi contro il figlio o il servo con- 
traenti diretti. 

Cosi innanzi tutto, in quanto costoro si trovino ad 
avere un peculio e vi affermino si nel fatto una per- 
sonalità patrimoniale loro propria, separata da quella 
della familia, ma che pur dipende ognora dalla volontà 
del padre il quale ne consenti l’ esistenza, i terzi con- 
traenti possono convenirli colle azioni resultanti dai 
singoli negozi. E insieme possono convenire il padre, 
appunto per ragione di tal volontà; e, secondo il dif- 
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ferente contenuto di essa, o fino a concorrenza degli 
accrescimenti verificatisi nel peculio, o per !' intiero 
ammontare di questo: rispettivamente coll a. de pe- 
culio (*) e coll! a. tributoria (°). 

Ma non meno se il negozio si riferisca invece a 
quella sfera comune patrimoniale della familia, nella 
quale il figlio o il servo vale altrimenti di naturale 
rappresentante per gli acquisti. Ché, se concluso da 
esso in corrispondenza di un iussus del padre, il terzo 
ne acquista, insieme coll’ azione contro di lui specifica 
al negozio, l' actio quod iussu contro di questo (*). E, se 
concluso dal figlio o dal servo preposti a data azienda 
di commerci marittimi o terrestri (come magister 
navis o institor) entro i limiti di codesta sua prae- 
positio, e però sempre appunto in corrispondenza della 
apposita volontà del padre, i terzi contraenti ne acqui- 
stano, insieme colle azioni specifiche dei negozi stessi 
contro tali preposti, l’ actio exercitoria (*) e l'a. insti- 
toria (*) contro il preponente (exercitor navis o 
dominus). 


§ 5. Codeste stesse tre ultime azioni quod iussu, 
exercitoria e institoria, introdotte a porre in atto la 
responsabilità del padrefamilia iubente o preponente 
pei negozi obbligatori a carico conclusi da soggetti a 


(4) Gaio, 4, 73; Inst. 4, 6, 10; 4, 7, 4; Dig. 15, 1 (de peculio). 

(5) Gaio, 4, 72; Inst. 4, 7, 3; Dig. 14, 4 (de tribut. actione). - 

(9) Gaio, 4, 70; Inst. 4, 7, 1; Dig. 15, 4 (quod iussu). 

(7) Gato, 4, 71; Dig. 14, 1 (de exerc. act.); PaoLo, 2, 6; Inst. 
4, 7, 25 Cod. 4, 25 (de exerc. et inst. act.). 

(8) Gato, 4, 71; Dig. 14, 3 (de inst. act.); PaoLo, 2, 8; Inst. 
4, 7, 2; Cod. 4, 25 (de exerc. et inst. act.). 
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potestà (°), s’ estendono a porre in atto un’ uguale 
responsabilità anche pei negozi obbligatori conclusi 
similmente in dipendenza di tussus e di praepositio 
da estranei ('°). 

Il tratto di passaggio per siffatto estendimento si 
ebbe verisimilmente nel caso di servi manomessi da 
| un preponente e lasciati tuttavia preposti da costui 
a quelle stesse incombenze, che sostenevano prima ("'): 
e cioè nella tacita continuazione allora di una condi- 
zione già di fatto iniziata nella schiavitù. E da tal 
caso si potè trascorrere alla responsabilità per negozi 
corrispondenti a praepositio anche di persone fin 
dapprima estranee ad ogni dipendenza familiare, quale 
già in sullo scorcio della repubblica ci si rappre- 
senta (!*). 


$ 6. Anche staccata tuttavia dalla sua sfera ori- 
ginaria, la responsabilità del iubente e del prepo- 
nente, ed estesa così ai negozi conchiusi da un iussus 
o da un praepositus (magister navis o institor), 
non s’ arriva peranco a porre in atto con questa una 
vera e perfetta rappresentanza di quel iubente o 
preponente nel iussus o nel praepositus; nè a dero- 


(9) Intorno alla probabile data di codeste azioni cfr. il mio studio 
su Le azioni exercitoria e institoria nel dir. rom., Parma, 1891, 
pagg. 31 e segg. Cfr. pure ivi per la verisimile precedenza dell' exer- 
citoria sull institoria. 

(19) ULP., D. 14, 1, 1, 4; 14, 3, 7, 1. 

(M) Cfr. ScevoLa, D. 26, 7, 58 pr.; 14, 3, 20; PAPIN., D. 14, 
3, 19, 1. 

(1*) Cfr. il cit. studio Le azioni exercitorta ecc. pagg. 42-3. 
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gare in modo deciso all’ antico diritto che la esclu- 
deva. Perché codesto iubente o preponente non é 
tenuto già di fronte ai terzi egli solo, cosi come se 
egli stesso avesse contratto personalmente con essi, 
e come rappresentato dal iussus e dal praepositus; 
né fra lui ed i terzi 1a persona di questo scompare. 
Bens! questi è tenuto pur sempre insieme con lui. Ed 
egli non é dunque unico debitore verso il creditore 
(come propriamente rappresentato nella costituzione 
del negozio da lui voluto); ma anzi figura solo come un 
debitore adiectus al iussus ed al praepositus, ognora 
verso il» creditore debitori e contraenti diretti ('*). 
Di qui la denominazione di actiones adiecticiae 
qualitatis data alle azioni con che egli può esser 
convenuto. Le quali pertanto, anzichè l'attuazione 
di vera rappresentanza nei rapporti passivi di obbli- 
gazione, costituiscono tuttora un semplice avvia- 
mento a questa. 


$ 7. Altro avviamento a questa, sempre nella 
sfera dei rapporti passivi, s' ebbe nello svolgimento 
del mandato e nella ricognizione che in certi casi, e 
dati certi presupposti, questo potesse produrre degli 
effetti, oltre che fra il mandante e il mandatario, anche 
fra il mandante ed i terzi. 

Il debito contratto dal mandatario in corrispon- 
denza al mandato sussisteva di regola in lui esclu- 


(53) PaoLo, D. 14, 1, 5, 1: hoc... edicto non transfertur actio, 
sed adicitur; ULP., fr. 1 S 17, D. eod.: est nobis electio utrum 
exercitorem an magistrum contenire velimus, 
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sivamente ; ed egli solo ne dovea rispondere di fronte 
al terzo creditore, salvo poi ripetere egli a sua volta 
dal mandante il prestato, coll’ actio mandati contraria. 
E l’unico partito, con che fino al secondo secolo 
dell’ impero gli era dato sottrarsi a codesta diretta 
responsabilità verso il terzo, consisteva nella cessione 
a costui della sua azione contro il mandante; ossia 
nell'assunzione del terzo stesso entro al rapporto di 
mandato, cosi come se egli fosse il mandatario ori- 
ginario. Senonché, appunto in certi casi nei quali il 
terzo contraente col mandatario si fosse indotto a 
contrarre colla precisa volontà di costituire, il credito 
corrispondente verso il mandante (contemplatione 
domini, Litteras domini secutus), e in cui il negozio 
cosi contratto avesse di per sé utile contenuto rispetto 
al patrimonio dello stesso mandante (utiliter gestum) 
(come. segnatamente trattandosi di mutui o di fide- 
iussioni prestate in favor suo e in suo riguardo); 
in tali casi, diciamo, si riconobbe al tempo dei Severi, 
verisimilmente per autorità di Papiniano, che il 
dominus mandante, non il mandatario, potesse esser 
convenuto direttamente, come rappresentato. E lo 
potesse con un'azione, la quale si riconnette da un 
lato all' institoria per la corrispondenza del negozio 
concluso alla volontà del dominus mandante (ana- 
loga a quella del negozio concluso dai terzi coll’ in- 
. stitor alla volontà che informa la praepositio); e 
dall’ altro si riconnette all’ a. negotiorum gestorum, 
per la volontà onde quel terzo è condotto a gerire a 
pro del dominus, pur senza mandato a lui rivolto. 
Da ciò codesta azione si denomina propriamente 
actio negotiorum gestorum ad exemplum institoriae 
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actionis, oltre che più semplicemente actio ad exem- 
plum institoriae actionis, o quasi institoria ('*). 

E costituisce essa, benché cosi in una sfera cir- 
coscritta corrispondente ai particolari presupposti che 
serbò ognora come necessari, il più cospicuo avvia- 


(14) Papin., D. 3, 5, 30 (31); 14, 3, 19 pr.; 17, 1, 10, 5; 19, 1, 
13, 25; Paoto, D. 14, 3, 16; DiocL. e Mass., C. 4, 25, 5 e 6. 

Intorno ai presupposti dell'a. neg. gestor. ad exemplum insti- 
toriae actionis, cfr. i lavori del RunmsrTRAT, Zur Lehre von der 
Stellvertr., Iahrb. f. Dogm. XXVI (N. F. XIV), pagg. 456 e segg.; 
Ueber einiger wichig. Grunds. der neg. gestio, Iahrb. cit., XXVII 
(N. F. XV), pagg. 129 e segg.; Ueber die rim. Handlungsbevollm., 
Z. d. S. £., X, pagg. 223-44; le cui conclusioni sono qui in buona 
parte accolte (cfr. anche il mio studio su Papiniano, IV, pagg. 165 
e segg.); mentre non paionmi accettabili quelle a cui egli perviene 
circa la ricognizione anche della rappresentanza attiva del domsnus, 
che avrebbe corrisposto, secondo il R., a quella operantesi passivamente 
per lui dal negozio del contraente coi terzi. 

Lo ScHLossMANN, Ueber die sogenn. actio n. g. ecc., Iahrb. 
cit., XXVIII (N. F. XVI), pagg. 287 e segg., non ritiene spiegabile 
un'azione fondata sopra una neg. gestio, e connessa all'azione insti- 
toria edittale. E però disconosce che un’ actio negotiorum gestorum 
ad exemplum institortae actionis sia mai esistita. Esistette bensì, 
secondo lui, con tutt’ altri presupposti che quelli rappresentati dal R., 
l'actio ad exemplum institoriae actionis;la quale appare così deno- 
minata in tutti i testi citati alla nota precedente, all'infuori che nel 
fr. 30 (31) pr. D. 3, 5, in cui ne é pórta quella designazione, che dal R. 
e da coloro che accedono a lui, è ravvisata come la esatta e completa. 

Lo S. crede che invece il testo del detto fr. sia stato alterato per 
equivoco, e vada corretto cosi: dabitur in eum actio ad exemplum 
institoriae actionis. creditori vel fideiussori, scilicet negotiorum 
gestorum. Aderiscono in ciò allo S. il PaccHIonI, Trattato della gest. 
d'affari altrui, pagg. 659-61, ed il LENEL, Handeln in fremd. 
Namen und actiones ad. qual., Iahrb. cit., XXXVI (N. F. XXIV), 
pag. 140. E 
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mento verso la rappresentanza nella costituzione delle 
obbligazioni. 


S 8. Nei rapporti attivi pel rappresentato non. 
s’ arriva ad ammettere la rappresentanza in estranei 
a potestà familiare che soltanto per gli acquisti di 
possesso, e mediatamente a questo di proprietà, e per 
quei crediti che abbiano la loro base nel passaggio 
del possesso e della proprietà dal rappresentante al 
terzo contraente: pei crediti da mutuo. E vi si arriva 
anche qui, secondo ogni verisimiglianza, attraverso 
il caso del servo gestore generale del patrimonio 
familiare (actor) rappresentante in via naturale della 
Jamilia, che ancor dopo manomesso sia lasciato in 
codesto medesimo ufficio quale procurator (omnium 
bonorum); attraverso cioé allo stadio d'una rappre- 
sentanza naturale,-trasmutantesi in seguito alla mano- 
missione in una rappresentanza civile. Vi si arriva 
peró assai piü tardi che alla ricognizione della prae- 
positio d’ estranei e del relativo estendimento delle 
azioni che avviano alla rappresentanza in costoro pei 
rapporti passivi (5). Talché ancora nel secondo secolo 
dell' impero esistono in proposito dubbi ed incertezze ; 
che soltanto al momento dei Severi vengon meno (°°). 


(15) Gato, 2, 95: tantum de possessione quaeritur, an per pro- 
curatorem nobis adquiratur. (Le parole per procuratorem non si 
leggono nel ms. veronese, e vi ha chi, come 1 HUSCHKE, supplisce per 
personam liberam, Giustamente fu notato che anche l' elemento 
estrinseco dello spazio occupato dalla lacuna conforta quella prima 
lezione assai meglio che l'altra: cfr. ora FERRINI, Manuale di Pan- 
dette. pag. 322, n. 2); NERAZIO, D. 41, 3, 41. 

(16) PaoLo, R. S. 5, 2, 2: sed per procuratorem adquiri nobis 
possessionem posse utilitatis causa receptum est. 
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Fuor del campo del possesso e dei crediti che 
hanno la loro base nel passaggio di questo e per via 
di questo della proprietà, e allora nel secolo succes- 
sivo rimane di regola Il’ esclusione della rappresen- 
tanza ('"). Sicchè in ogni caso di credito costituito da 
un procurator generale o da un mandatario speciale 
(e ugualmente da rappresentanti quasi contrattuali) 
l'azione relativa contro il terzo nasce e sta pur sempre 
nel solo rappresentante, e non passa al rappresen- 
tato che per via di cessione. La quale prima ha 
luogo in virtù di apposite nuove convenzioni inter- 
venienti fra mandante e mandatario; poi s' intende 


(17) È regola fondamentale tuttora al tempo di Droct., C. 4, 27, 1: 
Excepta possessionis causa per liberam personam , quae alterius 
iuri non est subdita, nihil adquiri posse indubii iuris est. Cfr. 
prima PAOLO, D. 45, 1, 126, 2; ULP., D. 14, 3, 1. Cfr. SCHLOSSMANN, 
Der Besitzerwerb durch Dritte nach róm. u. heut. Rechte, Leipzig, 
1881, pagg. 47 e segg. 

La dottrina del RUHSTRAT, giá accennata dianzi alla n, 15, secondo 
la quale, corrispondentemente all’azione diretta del terzo contraente 
contro il dominus sarebbe esistita l'azione di questo contro di quello, 
si basa essenzialmente sulle parole del testo ulpianeo D. 19, 1, 13, 25: 
ergo et per contrarium dicendum est utilem ea: empto actionem 
domino competere. Ma codeste parole, le quali sono in manifesta con- 
traddizione, oltre che coi testi posteriori ora citati, con un esplicito 
passo di Papiniano, D. 3, 3, 68, sono certo interpolate. Cfr. il mio 
studio su Papiniano, IV, pagg. 172-73. 

Il diritto classico ammette il passaggio dell' azione di credito dal 
mandatario al mandante senza bisogno di cessione, ma in dipendenza 
di un ordine eccezionale del magistrato dopo opportuna causae cognitio, 
solo nel caso in cui il mandatario si trovi in pericolo d'insolvenza, 
talchè il mandante rischi di perdere il suo credito: MARCELLO, D. 14, 
3, 1; Gato, D. 14, 3, 2; Paoto, D. 46, 5, 5. 
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compresa senz'altro fra gli obblighi stessi inerenti 
al rapporto di mandato e conseguibile coll’ azione 
corrispondente. 

Quella regola persiste sin nel diritto giustinianeo; 
benché in questo praticamente riesca ad eliderne 
l' effetto la cessione legale che si ravvisa inerente al 
mandato, e l' azione di credito che trapassa senz'altro 
al mandante come utilis, all’ atto in che il manda- 
tario ha costituito il negozio a cui essa corrisponde. 


LIBRO V 


LE SUCCESSIONI 


» 


CAPITOLO J 


>» 





L' hereditas. 


§ 1. La morte del padrefamilia dà luogo nell’ eta 
storica alla formazione di tante nuove Jamiliae, quanti 
sono ‘i figli, che già sottoposti alld, potestà di lui 
diventano allora sui iuris e padrifamilia (!). 


(*)'Urr., D. 50, 16, 195, 2 : patre familias mortuo singuli singulas 
familias habent. 

Se avvenisse lo stesso anche nell’ età primitiva, di Roma e ngll' età 
preromana, non é dato di rilevare allo stato delle nostre notizie, e 
nell'oscurità in cui rimane l'essenza prisca dell'adgnàtio. 

Be l' heredium , come sembra, era dapprima indivisibile, si può 
supporre che i flgli, divenuti patresfamilias, vi stessero quali consortes, 
in condizione di perfetta uguaglianza e senza veruna soggezione del. 
l'uno 0 degli uni ad un altro per ragione di primogenitura ; vi stessero 
almeno fino a tanto che ulteriori, assegnazioni (che certo avvenivano 
a brevi intervalli, o saltuariamente o periodicamente) avesser procac- - 
ciato altri heredia ai nuovi patresfamilias ed alle'rispettive familiae 
in essi rappresentantisi. © 

Forse ‘i consortes, che si fissavano sui nuovi heredia, ottenevano da 
. quello’ che restava nell’ heredium paterno un compenso della loro 
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Come tali e in rappresentanza di nuove familiae 
costoro continuano, di fronte alla Città e di fronte 
alle altre /amiliae di questa, tutti i diritti e rapporti 
ond’ era investita la familia antica: e ond’erano pur 
investiti essi stessi, già in vita del padrefamilia, in 
quanto compartecipi a questa e in questa sui heredes ; 
rna che s’impersonavano in lui per le necessità della 
domestica costituzione e disciplina (*). Continuano, 
cioè, oltre che il patrimonio familiare, nel suo com- 
plesso che abbraccia rapporti o mere pertinenze sulle 
cose esteriori, e crediti e debiti ` verso altre fa- 
miliae e padrifamilia (*) (ad eccezione soltanto dei 
.debiti da delitti del padre stesso defunto) (‘): il 
culto dei sacra domestici (5),. la religione dei se- 


quota di condominio su di esso, nella prestazione d? servi o di ani- 
mali da soma; la cui importanza economica controbilanciava nell’ età 
primitiva quella della terra. 

E si ebbe in questo uno stadio durato forse lungo tratto, e prece- 
dente quello in cui fu ammessa tra i fratres la divisione anche deb 
l' heredium, e fu introdotto nell’ actio familiog erciscundae uno stru- 
mento apposito per ottenere la divisione di tutta la familia (Galo, 
D. 10,2, 1): per erctum ciere (Cic., de or. 1, 56, 231; GELL., 1, 9, 12; 
FESTO, v. sors; VARR. de l. l 6,65) ‘secondo la più probabile interpre- 
tazione di codesta arcaica locuzione tanto oscura e dibattuta (Cfr. su di 
essa KaRLowa, Rom. Rechtsg. II, pagg. 913-41.) ` 

(2) Cfr. oltre la nota 12. 

(3) Pomp. 5 ad Sab. D.'29, 2, 37: Heres in omne ius mortui, 
non tamtum singularum rerum dominium succedit, cum et ea, quae 
in nominibus sunt, ad heredem transeant ; GORD., C. 3, 36, 6 ; Dioct.., 
C. 2, 3, 26. 

(*) Gato, 4, 112: est certissima iuris regula ex maleficiis poenales 
actiones in heredem nec competere nec dari solere. . 

(5) Cic., d2 leg. 2, 14, 48-50: quaeruntur, qui adstringantur sacris. 
Heredum causa iustissima est; nulla est enim persona, quae ad 
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poleri (°), i rapporti rispettivamente di protezione e 
d'obsequium inerenti al patronato ed alla clientela (7), 
gli uffici connessi all’ hospitium fra l’ antica familia e 
familiae o genti straniere (ê): o insomma quell’ uni- 
versum ius, di cui il defunto era investito in quanto 
impersonava l'antica familia, onde le nuove dei già 
sui heredes promananó, é che ne costituisce appunto 
l hereditas (°). 


vicem eius qui e vita emigravit, propius accedat; de domo, 13, 34: 
hereditates nominis, pecuniae sacrorum secutae sunt ; in Verr.2,4,4,7: 
hereditates sacrorum. 

L'essenziale attinenza dei sacra all’ Aereditas emerge nettamente 
dall’ espressione sine sacris hereditas, adoprata a significare un bene 
toccato ‘ sine ulla incommodi appendice’ (FESTO v. sine sacris hereditas; 
PLauTo, Capt. 4, 1, 8; Trin. 2, 4, 83), e divenuta d'uso comune 
quando, coll'illanguidirsi del senso religioso, nella continuazione dei 
sacra si senti sopra tutto l'onere che ne derivava. Allora, appunto a 
procacciare ‘ut (sacra) conserventur semper et deinceps familiis 
prodantur et... perpetua sint’ (Cic., de leg. 2, 14, 41) i pontefici 
escogitarbno il partito d' attribuirli, in difetto di eredi, a coloro a cui 
pervenga alcunché dal patrimonio del defunto: ‘cum pecunia sacra 
coniungi volunt’. "Cfr. Cic., l. cit. 50 e in proposito Saviany, Ueber die 
Behandl, der sacra privata bei den Rómern, Z. f. g. R. W., II, 
pagg. 365 e segg.; Verm. Schrift, I, pagg. 185 e segg. 

(5) Cic., de leg. 2, 22, 55: tanta religio est sepulchrorum, ut extra 
sacra et gentem, inferri fas negent esse; in Verr. 2, 4, 36, 19: ut 
monumenta maiorum ita suorum quisque defendat, ut ea ne ornari 
quidem nomine alieno sinat, ‘ 

C) Gaio, D. 50, 16, 58, 1: Paterno$ libertos recte videmur dicere 
nostros libertos. l 

(5) L'intimo nesso fra la clientela ‘e l'ospitalità, quanto agli oficia 
che importano (GELLIO, 5, 13, 1-5), rende estremamente verisimile che 
. anche la continuazione di questa come di quella fosse compresa nella 
sfera dei rapporti familiari. 

(°) Giut., D. 50, 17, 62: hereditas nihil aliud est, quam successio 
in universum ius quod defunctus habuerit; Gaio, D. 50, 16, 24; 
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§ 2. Il senso ed il concetto del figlio suus heras, 
come del naturale e necessario' continuatore della 
familia alla quale pur vivo il padre era partecipe, 
resiste ben saldo e si riafferma nettamente fin tardi, 
quando la compagine dell'antica familia è scossa da 
gran tempo. | ° 

Traluce da codesta stessa'denominazione di suus 
heres (cioé suus al defunto, non estraneo a lui) (°°); 
e dalla risalente affermazione ch’ egli alla familia 
partecipa iure proprio (!), avendovi un quasi condo- 
minio col padre sopra il patrimonio familiare (!*). 
Mentre trova poi riscontro e corrispondenza nei 
diritti d'altri popoli, in ispecie del ceppo indo europeo, 
nei quali i figli succedono al pddre necessariamente 
ed inevitabilmente; senza cioé che sia dato per ve- 


è 


nihil aliud est hereditas quam successió in universum ius quod de- 
functus habuit. . 

: (19) Intorno al significato di suus heres, e per |’ interpretazione 
qui di suus in senso di erede di sè stesso, cfr. SCHIRMER, Das Fami- - 
lien- Vermögen und die Entwickelung des Ngtherbrechts bei den Römern, 
Z. d. S. S. III, pagg. 165-40; HOLDER, Das Familienrecht des suus 
. heres, Z. d. S. S. IIl, pagg. 211 e segg. Cfr. la nota 31. 

" (). UrP,,' D. 50, 16, 195, 2. o8 ° 

(12) PLAUTO, Trin. 2, 2, 48: quod tuomst meumst, omne autem ` 
. meum tuomst; GAIO, 2, 157 : sui quidem heredes ideo appellantur, 
quia domestici heredes sunt et vivo quoque parente quodammodo 
domini existimantur; PAOLO, ag Sab, D. 28, 2, 11; l sing. de port. 
` D. 48, 20, 7 pr. — "o. (t 

Codesto quasi condominio dei figli, riaffermato qui pel diritto civile 
e privato, trova saliente corrispondenzd e vive applicazioni nei rapporti l 
| di dirîtto pulblico. Cfr. MOMMSEN, Rim. Staatsr., III, 1, pag. 183 (trad. 
fr. VI, 1, pag. 205). ' 
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runa guisa a costui di escluderli da codesta naturale 
successione ('°). 


8 3. Selo se il padrefamilia non lasci: a sé super- 
stiti di codesti già compartecipi alla familia, l uni- 
versum ius, che in lui s’ impersonava, trapassa ad 
un altro padrefamilia, in fappresentanza della più 
prossima fra le familiae distaccatesi da uno stesso 
ceppo con quella: all’ adgnatus proximus, o in sua 
mancanza a padrifamilia della medesima gens. Così, 
raccoltasi o fermatasi poi nelle XII Tavole, la norma 
certo risalente ‘dei mores: ‘ Si intestato moritur, 


(3) Richiami in proposito porgeva già il Gans, Erbrecht im welt- 
gesch. Entwick., Berlin, 1825, I, pagg. 149 e segg. 

In Grecia è sicuro ad ogni modo che al tempo degli oratori non 
è possibile il testamento se esistano dei figli : où Siadécdar #4 (6 vépog) 
dy Got tate yvyotor: ISEO, mept uox. xapr. 28; wept Xetp. xapr. 34; 
` nepì ‘Aptot. xapr. 9; DEMOST., xatà Etep. 2, 15; a parte la que 
stione sul momento in cui, fuori di tal caso, il testamento vi sia stato 
accolto. Per la persistenza del condominio familiare dei figli presso i 
Germani v. in particolare Tamassia, Le alienazioni degli immobili e 
gli eredi secondo gli antichi dir. germanici è specialmente il longo- 
bardo, Milano, 1885. 
| Presso i popoli vissuti nella sede primitiva degli Arii vestigi del 
condominio dei flgli hanno persistito fln nei recentissimi tempi. V. 
GIBELIN, Etudes sur le droit civil des Hindous, Pondichéres, 1846-7, 
II, pagg. 22 e segg. (Cfr. pure JoLLY, Recht und Sitte, nei Grundr. der 
Indo Arischen Phil., herausg. v. BüHLER, Strassburg, 1896, pagg. 84 
e segg. ; GUIRAUD, Lu propriété foncière en Grèce, pag. 54. 

Cosi presso gli Osseti, che rappresentano un ceppo di continuatori 
delle popolazioni iraniche già abitanti nel Sud della Russia: Kowa- 
LEWSKY, Coutume contemp. et loi ancienne, pagg. 220-5. Per altri 
vestigi presso alcune nazioni al Nord dell’ Europa v. DARESTE, Etudes 
d' histoire du droit, Paris, 1889, pagg. 291 e segg. 
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cui suus heres nec escit, adgnatus proximus fami- 
liam habeto. Si adgnatus nec escit, gentiles familiam 
habento ? (!*). . 

Ma allora, piuttosto che una continuazione della 
familia del defunto, s' ha veramente una confusione 
ed un assorbimento di essa in codesta dell’ adgnatus 
o del gentilis, benchè ugualmente si riesca a procac- 
ciare che diritti e rapporti ende quella era investita 
Si proseguano allato degli altri già proprii di essa. 


8 4. La continuazione della familia in persona 
diversa dal suus heres, ordinata da una deliberazione 
espressa dei consociati, dietro la proposta del padre- 
familia stesso, quale si ha nel testamentum calatis 
comitiis; o almeno assentita ad ogni modo dai con- 


sociati tacitamente nel testamentum in procinctu, | 


coll’ assistenza loro in assetto di battaglia alla dichia- 
razione che quegli fa della sua volontà di porla in 
atto (5); una tale continuazione, diciamo, dovette 
aversi dapprincipio, verisimilmente, solo in mancanza 
di codesto naturale e tipico continuatore. E forse 
cominciò dall’ essere affidata ad uno o ad alcuni 
degli adgnati e dei gentiles, per non lasciare adito 
alla confusione ed al riassorbimento della familia 
nell’ ordine e nel modo portato dai mores e fermato 
poi nelle disposizioni decemvirali. Mentre la designa- 
zione di un heres fuor della cerchia di costoro ed 
estraneo non sopraggiunse che più tardi, dopo che 


(14) Cic. de inv. 2, 50, 148; ULP. 26, 1 = Coll. 16, 4, 1; ULP. 


D. 50, 16, 195, 1. 
(5) Gato, 2, 101; GELL. 15, 27, 3. Cfr. il cap. III. 
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il testamento ebbe assunto certa consistenza e diffu- 
Sione, quale dapprima non 6 verisimile avesse. 


§ 5. Ma comunque sia seguito ad ogni modo nel- 
l'età antichissima e forse preromana cotal svolgimento, 
sembra accertato 'che fin dal piü antico tempo a cui 
consentono di risalire indirettamente i dati perve- 
nutici, e ognora poi via via nell’ età meno remota, la 
designazione di un heres, O prescelto fra gli adgnati 
e gentiles o prescelto invece fra estranei, importa 
per costui, rispetto al padrefamilia che la provocò 
dai consociati, la posizione come di suus ('*). Sicchè 
quando s’ è giunti ad ammettere come possibile la 

. desfgnazione di un heres, fra gli adgnati e i gentiles 
o fra gli estranei, anché nel caso stesso d’ esistenza di 
un suus, codesto heres assume il luogo di questo, 
in corrispondenza appunto all’ esclusione pronunzia- 
tane dai comtzi, per gravi ragioni accertate ed apprez- 
zate dai pontefici; i quali son chiamati a prestare il 
loro voto sulla proposta e designazione del padre di 
un heres estraneo ('), innanzi che intervenga la deli- 
berazione delle curie a convertirla in una./er. 


(1^) L'Aeredis institutio romana trova per ció corrispondenza nel- 
l'affatomia franca e nella thinx longobarda; in forza delle quali Fe- 
straneo assume pure luogo di flglio rispetto al defunto, senza che su- 
bisca veruna modifleazione nella condizione di famiglia sua propria ; 
quale si ha invece nel primitivo testamento greco, con cui il nostro 
calatis comitis fu inesattamente posto a riscontro dallo ScHULIN, Das 
griech. Test.. vergl. mit dem róm., Basel, 1882, pag. 51. Cfr. LAMRERT, 
La tradition romaine sur la succession des formes du testament devant! 
U histoire comparative, Paris, 1901, pag. 29. 

(2?) Cfr. la nota 15. 
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E più tardi, allorchè la designazione dell’ heres 
 estraneo può ‘esser determinata, anzichè da una lez 
provocata dal padrefamilia, da un atto privato di lui 
compiuto semplicemente coll’ intervento di rappre- 
sentanti della collettività, e appunto dalla mancipatio 
adoprata alla trasmissione della familia (testamen- 
tum per aes et libram) ('*), in tanto quella ha effi- 
cacia, in quanto sia preceduta da una esplicita e 
formale esclusione ( exheredatio) del suus (nominativa 
pel figlio maschio, il tipico prisco heres e condo- 
mino, a cui gli altri sui furono assimilati verisi- 
milmente solo di poi) ('°); la quale renda libero il 
luogo che Il’ heres è chiamato ad assumerne coll’ in- 


stitutio, donde il testamento riceve forza e valore (*5). , 


Mentre ancora, a un dato’ momento, subito che 
fu seguita una certa rilassatezza nella prisca santità 
dei costumi, e furon possibili diseredazioni non giusti- 
ficabili per cause gravissime ed estreme (*'), s'avanzò 


t 


(18) Gato 2, 103. x . 

(19) Gaio, 2, 127-8; ULP., 22, 20. 

(2°) Gato 2, 115-7 e 229; Par., D. 29, 1, W. 

(2!) Cic., pro Roscio Am. 19, 53: erat certi accusatoris officium 
qui tanti sceleris argueret, explicAre omnia vitia atque peccata filii, 
quibus incensus parens potuerit animum inducere, ut naturam ipsam 
vinceret, ut amorem illum penitus insitum eiiceret ex animo, ut 
degique patrem se esse oblivisceretur ; quae sine magnis huiusce pec- 
catis accidere potuisse. non arbitror; pro Cluent., 48, 135: hunc 
Egnatium, quem pater censoria subscriptione exheredavit, censores 
in senatu cum patrem eticerent, retinuerunt; QUINTIL., I. O. 7, 1, 42: 
qui reo proditionis patri non affuerit exheres sit; Ibig., 7, 4, 20: 
si exheredatum a se filium pater testatus fuerit elogio, propterea quod 
is meretricem amaverit; nom. omnis hic quaestio an huic delicto pater 
debuerit ignoscere et centumviri tribuere debeant veniam; GIOVEN., 
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lo strumento della querela inofficiosi testamenti, ad 
infirmare il testamento in cui.si contenesse un'ingiusta 
exheredatio del suus, appunto sotto la finzione che 
il disponente ]' avesse redatto in condizione ‘ non 
sanae mentis ? (**). 


10, 236-8: codice saevo Heredes vetat esse suos, bona tota feruntur, 
Ad Phialem; Cfr. 14, 55; ULP., 1 ad Sab., D. 28, 2, 3 pr.: Et si 
pepercerit Alium dicere, ex Seia autem natum dizit, recte exheredat: 
et si cum convicio dixerit ‘non nominandus ' vel ‘ non filius meus’, 
*latro’,‘ gladiator’, magis est, ut recte exheredatus sit, et si ex adul- 
tero natum dixerit, Oltre a colpe e demeriti gravi del figlio, appare 
anche altrove causa giusta d'echergdatio'il convincimento del testa- 
tore ch'eglj sia rispetto a sè illegittimo (ArRic., D. 28, 2, 14, 2; ULP., 
fr. 15. D. eod.) L'exheredatio ha ad ogni modo senso e valore di nota: 
ULP., D. 28, 2, 18, 

(2%) Marc., D. 5,2, 2: Hoc colore de inofficioso testamento agitur, 
quasi non sanae mentis fuerunt, ut testamentum ordinarent. et hoc 
dicitur non quasi vere furiosus vel demens testatus sit, sed recte 
quidem fecit testamentum, sed non ex officio pietatis: nam si vere 
furiosus esset vel demens, nullum est tegtamenlum ; MARCELL., fr. 5 
D. eod. 

La communis opinio ritiene che sia esistita un’ unica querela inof- 
ficíosi, introdotta e svolta dal tollegio dei Centumviri' prima a favore 
de’ sui, poi a favore d'altri prossimi successibili del defunto (cfr. VERING, 
Römisches Erbrecht in histor» u. dogmat. Entwick., Heidelberg, 1861, 
pagg. 387 e segg.) benchè i seguaci di qliesta divergano intorno alla 
natura processuale di essa, che per alcuni è una petizione d' eredità 
(FRANCKE, Das Recht der Notherben, “Gottingen, 1831, pagg. 250 e 
segg.; SCHRÖDER, Das Notherbenr., Heidelberg, 1837, pagg. 382 e segg., 
v. in ispedle a pag. 387) per altri un'azione pregiudiziale ( BEKKER, 
Die Actionen d. rom. Rechts, I, pagg. 272 e segg.) Cerca di comporre 
cotali divergenze |‘ HARTMANN, Ueber die querela inoff. testam., Basel, 
1864. Solo di recente l'EtsELE, Zur querela inoff. testam., Z. d. S. S. 
XV, pagg. 256-306, ha presentata una nuova congettura nel senso 
che siano esistite due diverse querelae, cqn caratteri e requisiti e fun- 


+ 
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E, ad ogni modo, come I omissione dei sui esi- 
stenti al tempo del testamento ne porta I iniziale 
uullità, così il successivo sopraggiungere di sui ne 
cagiona l'invalidamento (testamentum ruptum) (**°!*). 


S 6. E tutte in genere le regole e le norme pecu- 
liari che dominano la figura del testamento privato, 
singolarmente quando questa di mera applicazione 
della mancipatio si é svolta e maturata in quel- 
l'assetto con che ci si presenta al tempo dei giuristi 
classici (colla preminenza assuntavi dalla dichiara- 


zioni distinte: l' una d' origine centumvirale, avente il carattere di here- 
ditatis petitio e la funzione di far dichiarare ]a demenza del testatore 
e però la completa nullità del suo testamento ; I‘ altra introdotta dalla 
cognizione straordinaria, a favore degli investiti di diritti a succedere 
dal pretore: di sua natura vindictam spirans, rivolta alla dichiarazione, 
* testamentum inofficiosum esse’ e ad ottenere |’ annullamento anche 
parziale di questo. Nel diritto di Giustiniano, o in quello di poco prece- 
dente a costui, i due istituti si sarebbero fusi insieme. La congettura 
dell’ E. è ingegnosamente costruita; ma non sembra dimostrata da 
elementi testuali concludenti. 

È stato sostenuto che la romana querela corrispondesse ad una 
xatyyopta paviag esistente nel diritta greco a favore, dei prossimi 
cuv Y&v&tc del testatore, non contemplati nel suo testamento. Cfr. SCHULIN 
Das griech. Testam., pag: 16; Soum, Instit, pag. 446; CZYHLARZ, 
Instit., pag. 310. Senonche l'esistenza nel diritto greco di un'azione 
speciflca cosi denominata, e fohdata sopra un concetto corrispondente 
al color insaniae, differente da quella diretta ad attaccare il testa- 
mento in base alla vera demenza dei testatore (DEM., xatà Step. 2, 14; 
IPERIDE, x«t& ‘Adyvoy., 8, 4;°ISEO, nepi Mev. xapr. 20) non.sembrg 
accertata, Cfr. Hitzic, Z. d. S. S. 1897, pagg. 179-81. 

(2% bis) Cic., de orat., I, 51, 241; Inst. 2, 17 (Quibus modis testamenta 
infirmantur); D. 28, 3 (De iniusto rupto irr. facto testamJ. 
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zione orale del disponente (nuneupatio), di fronte 
alla mancipatio venutavisi riducendo ad una sem- 
plice forma) (7); tali regole e norme, diciamo, 
costituiscono altrettante ricognizioni o applicazioni di 
quel senso e concetto, onde la designazione testamen- 
taria di un Aeres dà luogo per questo alla condizione 
che avrebbe, verso il testatore e la familia da lui 
rappresentata, il suus naturale e tipico heres, di cui 
questi è così chiamato ad assumere il luogo. ' 

Tale, accanto alla regola per cui esso testamento 
ha per caput et fundamentum la nomina dell’ heres 
(heredis institutio) (**) preceduta, se esistano dei 
sui heredes dall'exheredatio di essi: (7), l altra 
tanto nota e dibattuta, per cui la designazione testa- 
mentaria ti un -heres,. benché solo per una parte 
dell’ hereditas, rende di per sé impossibile la concor- 
renza nell'altra d'un successibile intestato chiamato 
giusta i mores e la legge: (nemo pro parte te- 
status et intestatus decedere potest) (55). La quale 
verisimilmente sorse e si fissò dapprincipio come. 
natural conseguenza di quell’ esclusione del suus, che 
è un necessario presupposto dell’ institutio testamen- 


(33) Gato, 2, 103-4. 

(24) Vv. sopra la nota 20. 

(75) V. la nota 19. 

(26) Cic., de inv. 2, 91, 63: unius plures dissimilibus de causis he- 
redes esse non possunt, nec umquam factum est ut eiusdem pecuniae 
alius testamento alius lege heres esset; PoMP., ad Sab., D. 50, 17,7 
Ius nostrum non patitur eundem in paganis et testato et intestato 
decessisse: earumque rerum naturaliter inter se pugna est * testatus" 
et intestatus! ; Inst. 2, 14, 5. 
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taria, e che appunto, ‘a render questa possibile, non 
può essere se non totale (*). - 

Tale ancora l inammissibilità di una istituzione 
testamentaria sopra cose particolari o complessi di 
cose (institutio ex re certa); e la regola per cui 


(*?) Una spiegazione di codesta regola in tal senso fu proposta dal 
mjo illustre maestre BRINI, ‘col suo corso sopra il diritto romang ere- 
ditario, dettato mell'anho4,1896-7; e precisamente nella lezione 20.* 
Parmi la più felice e probabile fra quante furon presentate,sin qui. 

Molte altre spiegazioni ne furono già tentate. E il Fappa, Concetti 
fondamentali del diritto ereditario romano, Napoli, 1900-2, I, pagg. 334 
e segg. ha testé riassunte e combattute da par suo le più diffuse: come 
quella che si fonda sull’ interpretazione letterale della legge decemvi- 
rale circa le successioni intestate; l' altra fondata sulla pratica neces- 
sità o convenienza di evitare le difficoltà emergenti dalla ‘combinazione 
delle disposizioni ‘di un testamento o di più testamenti coi diritti degli 
eredi legittimi ; l' altra ancora che invoca l'incompatibilità della legge 
generale regolante le successioni intestate colla legge particolare del 
testamento. Pella copiosa letteratura in proposito ricordo ,qui le se- 
guenti monografie: HauBoLD, De causis cur idem et testato ed intestato 
decedere non possit, Lipsiae, 1788 e Opusc. I, pagg. 315 e segg.; 
HuscuKE, Ueber die Rechtsredel nemo ecc. , Rhein. Mus.; VI, pagg. 257 
e segg.; THIBAUT, Civil. Abhandl., Heidelberg, 1814, pagg. 65 e segg.; 
KRIEGEL, Regula neminem pro parte ecc,, Lipsiae, 1831; ZAWITZ, 
De regula secundum quam nemo ecc., Góttingen, 1837; RUGGIERI, 
Esposiz. della regola di dir. romano ecc., Studi e doc di st. e dir., I, 
147-78; II, pagg. 31-51; KINDERMANN, Nemo pro parte ecc.» Berlin, 
1885; CARPENTIER, Essai sur l'origine et l etendue de la regle ecc., 
N. r. h. du dr. fr. et étr., X, pagg. 449-74.° Il Fappa accoglie la 
spiegazione proposta dal BONFANTE, L'origine dell’ hereditas e dei le- 
gati, a proposito della regola nemo ecc. B. d, i. d. d, r. IV, 1891, 
pagg. 97 e segg.: nel senso ch'essa dipenda dall’ incompatibilità del 
concorso di due modi differenti, il testamento e la legge, per la desi-, 
gnazione del sovrano della familia. La quale spiegazionè sì connette 
al suo concetto che l'Aereditas primitiva consista nella trasmissione ° 
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| unico istituito ex re certa si tratta come chiamato 
a tutta l’ hereditas nella quale è compresa la res, 
* detracta rei mentione? (°°), ed i più chiamati in res 
ceríae si trattano come chiamati sine parte in quote 
dell'erédità proporzionali al numero in cui concor- 
rono (°°). | 

Tale infine l’ acerescimento che, mancando alcuno 
degli eredi chiamati nel testamento, s’ opera a pro- 
fitto ` degli altri, anche se la quota di questi sia 
prefissa dal testatore (??).. 


§ 7. PL’ heredis institutio testamentaria, ‘intesa 
così geneticamente a supplire alla mancanza del suus, 
oppure a sostituire in casi al tutto eccezionali il 
suus esistente ma indegnd di continuar la familia, 
conferiva dunque dapprima all’ institutus, .rispetto 
alla familia del testatore e dopo la morte di lui, la 
posizione stessa che quegli aveva già pel fatto d’ avervi 


dell’ autorità sovrana sulla familia: presentato e svolto già in quel 
suo lavoro, e successivamente in un'altra memoria su L'eredità e il 
suo rapporto coi legati, B. d. i. d. d. r., VII, 1895, pag. 151 e segg.. 
e nel libro Diritto romano, pagg. 433 e segg. E la spiegazione sa- 
rebbe certo plausibile, dato che quel concetto dell’ hereditas, il quale 
ne costituisce la base, fosse veramente fondato: ció che a me non 
sembra. Cfr. più oltre la m. 31. ° 

(38) ULP., ad Sab., D. 28,,5, 1, 1; PAPIN., D. 28, 6, 41, 8; Lic. 
Rur., D. 28, 5, 75 (14). . 

(29) ULP., D. 98, 5, 35; Gato, D. 29, 1, 17 pr.; Papm., D. 28, 5, 
19 (38). ° 2 ) 

Per la letteratura in proposito cfr. NEUNER, Die heredis institutio 
ex re certa, Giessen, 1853; e PADELLETTI, Teoria della istituz. d'eg 
rede ex re certa, Arch, giur..IV, pagg. 139 e segg., 343 e segg. 

(39) Gato, D. 39, 2, $3, 1. 
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appartenuto sotto la potesta di esso. E cioé lo ren 

deva il continuatore dei diritti e rapporti pertinenti alla 
Jamilia, e al padrefamilia defunto in rappresentanza di 
questa: anche fuor della cerchia di quelli puramente 
patrimoniali. Dei diritti e rapporti che corrispondevano 
appunto alla natura e al carattere allora proprio della 
Jamilia, di gruppo politico : da un lato dei sacra e dei 
sepolcri, dall'altro dei vincoli di patronato e d' hospi- 
tium (è). 


(3!) Nell’ attribuire così all’ hereditas il carattere di continuazione 
della familia, persisto tuttora nel concetto ch’ ebbi gia altrove e ripe- 
tutamente occasione di esporre (L'hereditus e la familia da Adriano 
ai Severi, 1893; Sopra la natura giuridica della sostituz. pupill. 
nel dir. rom., B. d. i. d. d. r., 1894; Papiniano, Ill, 1896) e del 
quale trovai il germe nel corso sopra il diritto ereditario romano det- 
tato nell' anno 1890-1, nell’ Università di Bologna, dal Brini. Fra co- 
desto concetto e quello che ha presentato il BONFANTE, nei lavori citati 
dianzi alla nota 27, vi ha di comune soltanto la ricognizione nella conte- 
nenza dell’ eredita di rapporti non patrimoniali, Ma invece, quanto al 
carattere di questi il B. ed io ci troviamo grandemente discosti: poichè 
mentre egli vi ravvisa gli attributi della potesta sovrana sulla familia, 
continuantesi nell’ heres come in successore nella sovranità, io per contro 
vi ravviso semplicemente rapporti pertinenti alla familia, non però 
costituenti affatto di loro essenza degli attributi di una sovranità su di 
questa. E siamo poi senz'altro agli ‘antipodi quanto alla fonte o al 
titolo, in base al quale la trasmissione dell'Aereditas, e per essa la 
continuazione di quei rapporti noh patrimoniali, s' operava ; che pel B. 
é fin dapprincipio prevalentemente il testamento; per me, come ‘per 
molti altri (fra i quali per lo sviluppo dato all idea e per notevoli ri- 
lievi. addotti a confortarla, ha ‘luogo pfeminente !' H5LDER, Beitr. zur 
Gesch. des ròm. Rechts, Erlangen, 1881; Das Familienrecht des suus 
heres, Z. d. S. S., III, pagg. 211 e segg.; Die Stellung des rom. Erben, 
Ibid., XVI, pagg. 221-99) é la partecipazione alla familia prima at- 
tuale, poi preesistita. Senza pertanto che io abbia attinto direttamente 
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Senonché, indebolendosi via via la familia come 
‘ gruppo politico, la connessione all’ hereditas di codesti . 
diritti e rapporti tende in genere a farsi via via 
meno intima e intensa; mentre essi stessi scemano 
d’ importanza e di valore. Il contenuto dell’ hereditas, 
man mano ch’essa si spoglia così di rapporti che 
non hanno carattere patrimoniale, tende a ridursi 
solo patrimoniale: e questa stessa tende cioè a dive- 
nire la continuazione del patrimonio del defunto. 


o indirettamente dal B. (com' egli invece, non -valutando quanto ho 
rilevato, ravvisa, Arch. giur. , 1896, pagg. 457 e segg.) siamo bensì 
arrivati entrambi a conclusioni in qualche parte corrispondenti; ma _ 
muovendo da, presupposti profondamente diversi, e con ‘procedimenti. 
pur diversi. 7 

L' appunto d' indeterminatezza che il B. muove alla formola di rap-- 
ports familiari, della quale mi son valso per signifleare cid che a me 
sembra il contenuto vero dell’ eredità, mi sembra pure ingiustificato. 
Essa esprime abbastanza chiaramente quei riapporti che apparten- 
gono alla familia come gruppo politico, e che pur non avendo carat- 
tere patrimoniale si continuano tuttavia negli eredi (prima tn quelli 
chiamati giusta i mores, poi in tutto, oin parte, negli altri testamen- 
tarii); come una conseguenza del continuarsi della familia, non giá 
come conseguenza d'una írasmissione di sovranita. 

ll concetto dell'eredità qual trasmissione di sovranità muove da 
un presupposto, o s' accompagna ad un presupposto, cioè della storica 
precedenza ‘della delazione testamentaria sopra l’ intestata; che a 
mio vedere non è dimostrato dalla preminenza del testamento, accer- 
tata in Roma soltanto in un'epoca troppo discosta da quella primitiva, 
in cui si costituirono gli elementi dei nostri istituti giuridici; ed alla 
quale contrasta affatto il rapporto con altri antichi diritti, in cui 
costantemente il testamento si venne avanzando relativamente tardi e 
stentatamente. E meno ancora è dimostrato da troppo fallaci corri- 
spondenze di una tale delazione colla designazione del predecessore, 
che le memorie rappresentano adoprata nella trasmissione della magi- 

25 
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Corrispondentemente il senso primitivo dell’ heres 
testamentario assumente il luogo e la posizione di 
suus inclina ad illanguidirsi. E il testamento, di ecce- 
zionale che era con quel senso e carattere di lez, 
si fa via via consueto e poi prevalente, quale saliente 
affermazione della volontà individuale del padre. 


S 8. Ma né quella trasformazione dell’ hereditas 
di familiare a patrimoniale, né codesto illanguidi- 


stratura regia (del resto per discendenza femminile, onde il problema 
si complica); e che ritorna a quando a quando nel principato. Perché 
le memorie o le leggende dell’ eta regia e la storia dell’ età imperiale 
concordano mirabilmente nel rappresentare, di fronte a tal designa- 
zione, come saliente e decisiva pel conferimento della magistratura 
l'elezione popolare. 

D'altra parte di tra i rapporti che il padrefamilia trasmette testa- 
mentariamente nell’ età storica all'heres, in luogo del suus, nessuno 
si può riguardare veramente come attributo della sovranità. Appunto 
la tutela, la quale come modellata sulla potestà familiare ha in sè più 
che ogni altro diritto spiccati e salienti i caratteri di un potere so- 
vrano, non inerisce all’ hereditas ; e da quando esiste il testamento e la 
possibilità di un Aeres chiamatovi fuor della cerchia dei familiari, al 
padrefamilia è dato di affidarvela a persona diversa dall’ heres. Né in 
ciò sembra potersi ravvisare una condizione relativamente tarda, se- 
guìta col denaturarsi del senso primitivo dell'hereditas nell' età sto- 
rica; quale può invece vedersi nella cessata appartenenza all‘ heres 
estraneo del diritto di patronato, e nella preferenza data riguardo a 
questo allo stesso suus diseredato (Gaio, 3, 58; MoD., D. 27, 14, 9): 
spiegabile per l'indole stessa dei rapporti ed uffici che nell’eta storica 
il patronato in sé abbraccia. 

All'hereditas invece rimangono con tenace persistenza inerenti i 
sacra ed i sepolcri (Cic., de leg. 2, 2, 55; ULP., D. 11, e intorno all’ intima 
connessione del sepolcro al titolo d' herede v. specialmente SUMNER MAINE, 
Etudes sur l' anc. droit. et la cont. prim , cap. 4; PERNICE, Zum róm. 
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mento del senso primitivo ‘dell’ heres, si avanzarono 
e maturarono cosi decisamente e definitivamente da 
non lasciar tracce e vestigi dello stadio precedente: 
sia nelle regole testé accennate dominanti tuttora la 
successione testamentaria del diritto classico, e model- 
late tutte sul concetto dell’ heres che ‘impersona in 
sé un universum ius ch’ é qualcosa di più complesso 
del mero patrimonio; sia nel valore che il nomen 
heredis serba fin nell’ impero, in rapporto e in conflitto 
con la condizione di chi senz’ essere heres raccoglie 
il patrimonio del defunto, e segnatamente col fede- 
commessario universale; sia nella spettanza all’heres, 
espressamente attestata ancor sullo scorcio della 


Sacralr., Sitzunysb. der Kön. preuss. Akad. der Wiss. 3. Berlin, 
1886, pag. 1200); rapporti nei quali si prosegue colla tradizione reli- 
giosa, la continuità della familia; senza che codesta continuità si 
ricolleghi ad una sovranita che trapassi da un titolare ad un altro. 
Ancora l'assenza di tracce o vestigi in Roma della primogenitura 
costituisce un gravissimo ostacolo contro quanto il B. ha sostenuto 
sul carattere primitive dell'Aereditas, di trasmissione della potestá so- 
vrana sulla familia; e tanto pit lo costituisce la capacità delle donne 
alla successione, se risale, come sembra, a momento antichissimo. 
Del resto, le singolarità dell’ hereditas romana, che il B. dimostra 
benissimo inesplicabili per chi muova dal presupposto che questa sia 
consistita sempre solo nella continuazione del patrimonio, si spiegano 
col ravvisarvi la continuazione di una familia, pur senz' ombra di tras- 
missione di potestà sovrana su questa. Egualmente si spiegano le 
corrispondenze fra gli effetti dell' hereditas e quelli delle così dette 
successiones per universitatem inter vivos. Perchè codesti effetti non 
son già la conseguenza della sovranità acquistata da colui che succede 
sopra la persona alla quale succede (per l’ adrogatio, la conventio in 
manum, la revocatio in servitutem); ma dipendono bensì dalla fusione 
di familiae derivante dagli atti medesimi onde le successiones si operano. 
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repubblica e nell’impero, di rapporti e diritti non 
patrimoniali, come i sacra e i sepolcri. 

La persistente connessione all' hereditas appunto 
di cpdesti rapporti e diritti (ancor nel tempo in cui 
gli altri di carattere pur familiare, e in ispecie l’ ospi- . 
talità e il patronato se ne son distaccati via via col 
dissolversi della familia quale gruppo politico) ha 
pel prisco carattere dell’ heres, come di continuatore 
della familia a vece e in luogo del figlio, un valore 
ed un senso singolarmente caratteristici e salienti. 
Perchè è nella religione dei sepolcri, e in tutte le 
cerimonie che vi si comprendono e ricollegano (**), 
che si afferma più che mai viva e durevole la con- 
tinuità della familia ; onde il defunto si tiene come 
ognor vivo e presente, quale compartecipe a questa ; 
in un’ assidua ideale corrispondenza coi successivi 
appartenenti ad essa, che ha la sua manifestazione 
più tipica nelle feste annuali dei morti, cui l' erede 
come tale, con quel valore e senso familiare è tenuto 
a celebrare. | 


(33) Cfr. MARQUARDT, Rom, Privatleb., Il, pagg. 340 e segg. (trad. 
franc., Il, pagg. 398 e segg.). 
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La bonorum possessio. 


§ 1. Di fronte all’ hereditas, ch’ è deferita diretta- 
mente dalla legge, oppure dal testamentum nato esso 
stesso con valore di legge, sía come contrapposta 
dagli ultimi tempi della repubblica fino al periodo 
della giurisprudenza classica la bonorum possessio, 
deferita dal pretore ('). Contrapposta per la sua con- 
tenenza esclusivamente .patrimoniale (*); per la rico- 


(1) Gato, 3, 32: quos praetor vocat ad hereditatem, hi heredes 
ipso quidem iure non fiunt: nam praetor heredes facere non po- 
test :.... sed cum eis (praetor) dat bonorum possessionem, loco heredum 
constituuntur ; ULP., 28, 12; Inst. 3, 9, 2. 

(*) ULP., D. 37, 1, 1: Bonorum possessio admissa commoda et 
incommoda hereditaria itemque dominium rerum, quae în his bonis 
sunt, tribuit: nam haec omnia bonis sunt coniuncta. 

In due passi (GIAVOL., D. 38, 2, 36; ULP., D. 40, 5, 4, 21) figurano 
compresi nella bonorum possessio anche i iura sepulchrorum. Cid po- 
trebbe spiegarsi con una larga concezione dei bona, che.consenta di 
considerare il sepolcro come un elemento patrimoniale (così il FADDA, 
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gnizione e tutela che gli stessi diritti e rapporti patri- 
moniali compresivi hanno rispetto a quelli pure 
patrimoniali che son contenuti nell hereditas, con 
mezzi e strumenti pretori anziché con civili (*). Con- 
trapposta inoltre per la fonte sotto tre rispetti: ch’ è 
da regole nuove di diritto (novi mores); che queste 
operano sol mediante il magistrato pretorio; che 
s'informano e dipendono da condizioni o vincoli e 
titoli quindi diversi .(*). 


8 2. La bonorum possessio ebbe origine dall' im- 
missione in possesso del patrimonio ereditario, data 
dal pretore a chi, avendovi titolo come heres o legittimo 
o testamentario, la richiedesse coll’interdictum quorum 


Concetti fondamentali del dir. ered. II, pag. 226). Ma occorre os- 
servare che nel passo di Giavoleno il sepolcro figura come esistente 
nel fondo che il patrono ripete colla b. p. contra tabulas; e che ap- 
punto la sua esistenza in questo e l'essere esso dei maggiori dello 
stesso patrono vi si adduce come motivo che giustifica la sua richiesta 
di questo; e che però non può desumersi di qui la regola generale. 
Essa apparirebbe invece formulata nell’ altro fr. d' Ulpiano, in cui chi 
ha i beni in seguito ad addictio libertatis conservandae gratia è 
assimilato al bonorum possessor « et secundum hoc et iura sepul- 
chrorum poterit habere ». Senonchè tutto il fr. 4, a cui codesto para- 
grafo appartiene, reca non Hevi tracce d'interpolazioni. E però non 
sembra soverchiamente ardita la congettura ch’ esso pure contenga un 
principio non esistito peranco, almeno così generalmente, finche tra here- 
ditas e bonorum possessio durò quel contrapposto che le fonti classiche 
rappresentano. 

(3) Gato, 3, 81; 4, 34; Cfr. sopra pagg. 28 e segg. 

($) Gato, 3, 33; ULP. 28, 12. 
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bonorum (^): da una vera e propria * hereditatis pos- 
sessio", come i più antichi giuristi che ne trattano nella 
repubblica e in principio dell' impero usan chiamarla 
presso che costantemente (°). 


(5) Cosi il LEIST, Die bonor. poss., ihre geschichtl. Entwickl. und 
heut. Gelt., Göttingen, 1844-8; e Giuück's Fortsetz., Serie der Bu- 
cher 37 u. 38, 1870, I, pagg. 1 e segg. (8. 1598) e fra noi l'ALIBRANDI, 
De bonorum possessionibus, Romae, 1869, pagg. 8-9. Cfr. ora anche la 
breve nota dello Scumipt, Die Anfänge der bon. poss., Z. d. S. S., 
XVII, 1896, pag. 324-8. Codesta opinione, ch'é confortata dai dati 
delle fonti e corrisponde collo svolgimento di altri istituti pretori, e 
oggidi prevalente. V. da ultimo il GIRARD, Manuel, pag. 788, n. 1. Il 
SAVIGNY, Ueber das interd. quor. bon., Verm. Schrift., II, pagg. 230-6 
riteneva invece che la b. p. fosse sorta senz'altro colla funzione di . 
creare dei nuovi eredi, a vece e in contrapposto di quelli civili; e 
l' HUSCHKE, Z. f. g. R. W., XIV, pagg. 157 e segg. che avesse avuto 
per funzione originaria quella di determinare le persone che potessero 
impossessarsi dei beni ereditari, ‘all'effetto di convertire il possesso in | 
spettanza giuridica per via dell’ usucapio pro herede. Altre vecchie 
dottrine, che ravvisavano nella b. p. originaria la successione dei pere- 
grini, o la successione nelle possessiones dell’ ager publicus si trovan 
riassunte e confutate dal FABRICIUS, Ursprung und Entwick. der bon. 
poss., nelle Histor. Forsch. im Gebiete des ròm. Privatr., I, Berlin, 
1837, pagg. 17 e segg.; il quale vi ravvisa invece il possesso prov- 
visorio, accordato nella pendenza del processo ereditario introdotto 
colla petitio hereditatis, nel periodo delle legis actiones. 

(8) Cic., in Verr. 2, 1, 117: illo edicto, de quo ante dixi, in Si- 
cilia de hereditatum possessionibus dandis edixit idem, quod omnes 
Romae, praeter istum; 2, 1, 46, 118: nunc in hoc (edicto) de here- 
ditatum possessionibus cur ea capita in edictum provinciale transferre 
nolueris... Non enim hoc potest hoc loco dici, multa esse in provin- 
ciis aliter edicenda; non de hereditatum quidem possessionibus, non 
de mulierum hereditatibus ; 2, 1, 124; 2, 1, 143; 2, 3, 16; pro Flacc. 
34, 85; Philipp. 2, 25, 62; ad Att. 6, 1; Part. orat. 98; LABEONE, 
D. 37, 1, 3, 1. Cfr. LEIST, Gluck’ s Fortsetz. cit., pagg. 47-8. 
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E cominció dunque a trovarsi rispetto all’ hereditas 
nel rapporto stesso in cui si trova la possessio rispetto 
al mancipium; muovendo da una funzione meramente 
adiutrice del ius civile onde T hereditas era ordinata; 
e cedendo alla spettanza definitiva di questa sol quando 
chi l' aveva conseguita si trovasse investito rispetto 
all' hereditas d'un titolo poziore al titolo d' ogni 
altro, e non sopraggiungesse invece a ripeternela alcun 
altro fornito di un titolo poziore al suo o concorrente 
almeno con esso (°). 


$ 3. Ma assunse consistenza sua propria ed auto- 
noma e quel valore di contrapposto all’ hereditas, con . 
cui figura solitamente nelle nostre fonti, quando il 
pretore ebbe cominciato ad affidarla anche a persone 
che per tus civile non avessero titolo e qualità di 
heredes, nè per alcun rapporto di parentela civile. 
rispetto al defunto, né per designazione fattane da 
questo in un atto avente valore civile di testamento: 
ad affidarla dunque in base a titoli differenti da quelli 
che il ius cicile proponeva per la delazione dell’ here- 
ditas, assicurandone la continuazione a coloro che 
l'avessero in base ad essi ottenuta, anche in conflitto 
di altri che la richiedessero per un titolo idoneo di 
fronte al ius civile ad invocarsene I hereditas. 


(7) Da ciò la distinzione fra bon. possessio cum re e sine re: ULP., _ 
28, 13: Bonorum possessio aut cum re datur, aut sine re: cum re, 
cum is, qui accipit (accipit), cum effectu, (ut) bona retineat; sine 
re, cum alius iure civili evincere hereditatem possit ; veluti si sit 
scriptus heres, intestati bonorum possessio sine re (est), quoniam 
scriptus heres evincere hereditatem ture legitimo potest. 
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S 4. Codesto svolgimento della bonorum. possessio, 
di istituto avente flgura adiutrice dell' hereditas ag 
istituto avente funzione autonoma suppletiva e cor- 
rettiva di questa, comincia ad oprarsi per casi parti- 
colari, cui il magistrato disciplina volta per volta, 
con appositi decreta, in seguito a causae cognitio. E 
solo di poi si fissa nell’ editto, con una ricognizione 
stabile e definitiva delle iustae causae di delazione 
di essa, differenti da quelle della civile hereditas. 

La bonorum possessio figura tuttora in quel primo 
suo stadio al momento di Cicerone. Nel quale l’ editto 
la dichiara-accessibile a chi abbia titolo ex testamento 
o ex lege all’ hereditas: e di più a chi vi abbia altri- 
menti una iust causa, che il pretore si riserba espres- 
samente di considerare ed apprezzare volta per volta (°). 


S 5. La prima, fra le iustae causae differenti dal 
titolo civile di delazione dell’ hereditas, che il pretore 
riconobbe per via di decreta come idonee a confe- 
. rirne ‘la bonorum possessio (°), e poi determino sta- 





(8) Cic., in Verr. 2, 1, 114-9; Part. orat. 98. L' editto della bon. 
possessio, al tempo di Cicerone suonava, secondo che il LEIST, Gluck’ s 
Fortsetz., pag. 16, molto verisimilmente congettura, cosi: SI DE HERE- 
DITATE AMBIGITVR ET TABULAE TESTAMENTI OBSIGNATAE NON MINVS 
MVLTIS SIGNIS QYAM E LEGE OPORTET AD ME PROFERENTYR, SECYNDVM 
TABVLAS TESTAMENTI POTISSIMYM POSSESSIONEM DABO. 

SI TABVLAE TESTAMENTI NON PROFERENTVR, TVM VTI QVEMQVE PO- 
TISSIMVM HEREDEM ESSE OPORTERET, SI IS INTESTATYS MORTVYS ESSET, 
ITA SECVNDVM EVM POSSESSIONEM DABO. 

CvM HEREDITATIS SINE TESTAMENTO AVT SINE LEGE PETETVR POS- 
SESSIO, SI QVA MIHI IVSTA CAVSA VIDEBITYR ESSE, POSSESSIONEM DARO, 

(9) Evidentemente è deoretale la b. possessio concessa dal. pretore 
Calpurnio Pisone ad un padre sull'eredità del figlio dato in adozione 
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bilmente nell’ editto; ‘è verisimilmente il vincolo di 
sangue, onde chi invoca la possessio si trovi congiunto 
al defunto. 

Essa si presenta e procede, allorché dopo il sesto 
secolo d. R. il carattere politico della familia e l im- 
portanza del vincolo civile sul quale questa era costi- 
tuita ebbe subito un tale rilassamento, da lasciar 
adito nella vita e nel diritto alla ricognizione del vin- 
colo naturale nascente dalla procreazione. E comincia 
a fissarsi su rapporti di sangue già concorrenti però 
con un rapporto civile venutosi ad estinguere, e come 
rimedio alle conseguenze di codesta estinzione: prima 
pei figliche non hanno più titolo ab intestato all’ here- 
ditas del padre, come quasi condomini a lui e sui 
heredes, per cagione di un’ emancipazione che li abbia 
posti fuori della sua potestà, o della datio in adop- 
tionem che li abbia trasferiti in potestà ad altrui 
(b. p. unde liberi) ('); poi per gli altri parenti già 
agnati al defunto, ma che però abbian cessato 
d’ esser tali ugualmente per un’ emancipatio o una 
datio in adoptionem che abbia troncato il titolo ond’ era 
loro trasferita l hereditas del defunto, rimanendogli 
congiunti soltanto dal vincolo nascente dalla prove- 


ad altrui (VAL. Mass. 7, 7, 5); così come quella data a Cluenzio sul 
patrimonio di Vibio Capace suo zio materno (Cic. pro Cluent. 60), © 
in corrispondenza alla clausola edittale (praetoris edicto) con che il 
magistrato si riserva di considerare caso per caso ciascuna iusta causa 
della possessio. 

(1°) Gato, 3, 25-31; ULP., 28, 7-9; Coll. 16, 7, 2; Dig. 38, 6 (Si 
tabulae testam. nullae extabunt: Unde liberi). 
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nienza da un comune progenitore (b. p. unde legi- 
timi) (''). 

Ma poi sul mero vincolo di sangue la b. p. è data 
ai cognati in genere, in momenti diversi e con varia 
vicenda, secondo la maggiore o minore intimità della 
cognatio (*). E finalmente, fuor di. vincolo di sangue 
qualsiasi e d'altro d'affinità, per mero vincolo di 
famiglia legittima, non quiritaria e in essa di coniugio, 
é concessa, ancorché in ultimo luogo, al coniuge 
superstite da matrimonio sine manu; e come prima 
ricognizione di tal rapporto matrimoniale, in quel- 
l' informazione bilaterale, che si viene poi nell’ impero 
meglio accentuando e maturando (b. p. unde vir 
et uxor) (*). 


§ 6. I figli sprovveduti di titolo a succedere ab 
intestato nella civile hereditas ebbero ancora, per via 
di decreta dapprima, poi Stabilmente nell’ editto, rico- 
nosciuto il diritto alla bonorum possessio anche 
in contrasto e conflitto colla designazione di un Aeres 
che il padre avesse fatto in un testamento (b. p. contra 
tabulas). 

L'ebber dapprima i figli tuttora sui alla morte 
del padre e da lui exheredati, ma inter ceteros e non 
nominatamente, com’ è necessario per i sui in primo 
grado: dunque in contrasto ad un testamento che sta 
in opposizione ad una regola civile ed é come tale 


(13) Gaio, 3, 26; ULP., 28, 7; Dig. 38, 1 (Unde legitimi). 
(1*) ULP., 28, 9; Dig. 38, 8 (Unde cognati). 
(13) Dig. 38, 11 (Unde vir et uxor). 
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nullo ('!). Analogamente l ebbe il patrono di contro 
al testamento del liberto che lo preterisse (!5). Ma poi 
l'ebbero anche i figli non più sui, e. però privi di 
titolo all’ hereditas in quanto emancipati o dati in 
adoptionem, di contro ad un testamento istituente 
degli estranei e di fronte al tus civile al tutto valido 
ed efficace ('°). . 


S 7. In concorso con altri figli sui istituiti, gli 
emancipati che chieggono la b. p. contra (tabulas, 
come parimente gli emancipati che invocano la b. p. 
unde liberi iñ concorso eoi sui succedenti ab inte- 
stato, debbono obbligarsi a conferire alla massa a 
cui ottengono di partecipare i beni da essi acquistati 
successivamente alla loro dimissione dalla familia (1°). 
Codesta collatio bonorum, che si opera per mezzo di 
una cautio o satisdatio, intende a ragguagliare la 
condizione di tutti i figli, impedendo che a danno dei 
sui si verifichi un’ ingiustizia; quale si avrebbe: se 
gli emancipati partecipassero al patrimonio familiare 
accresciuto col frutto dell'attività di costoro, senza 
renderli partecipi a lor volta dei loro acquisti. 

Ugual punto di partenza ha nell’ editto la collatio 
dotis della figlia; la quale ha luogo, verificandosi la 
premorienza del. marito o il divorzio, tanto se la dote - 


(14) Gato, 2, 123, 125. 
: (15) Gato, 3, 41. 
(18) Gato, 2, 135-135*; ULP. 22, 23; Dig. 31, 4 (De bon. poss. cóntra 
tabulas). l 
(17) ULP., 28, 4; D. 37, 6, |. 
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sia profettizia come se sia invece avventizia (!*); consi- 
derandosi costei, in rapporto alla dote e per la desti- 
nazione separata e distinta di questa ad essa, alla 
medesima stregua degli emancipati. Ma, estesa poi 
da Antonino Pio la collatio dotis anche alla succes- 
sione civile (!), è limitata alla sola dote profet- 
tizia (°°); dietro il concetto che anima poi in gene- 
rale la collazione imposta ai discendenti nel tardo 
diritto per le liberalità degli ascendenti, trattate come 
un anticipo prestato da questi sulla:loro successione 
futura (*'). 


§ 8. Oltre che un rapporto col defunto differente 
da quelli presupposti dal ius civile per la delazione , 
dell’ hereditas, potè servire di titolo alla delazione 
.della bonorum possessio là volontà manifestata da 
lui in forma diversa da quella richiesta pel compi- 
‘mento’ d'un testamento civile. 

Ancora al tempo di Cicerone, giusta la funzione 
adiutrice all’ hereditas da cui non s' é peranco disciolta, 
la bonorum possessio é data solo in base all'esibi- 
zione di tabulae testamenti obsignatae non minus 
multis signis quam e lege oportet ; ossia in base 
di uno scritto che offra i caratteri del testamento 
civile per l'orale dichiarazione (nuncupatio) che l!’ abbia 
confermato in presenza degli stessi che vi flgurano 


(15) ULP., D. 37, 7, 1. 
(9) ULP., D. 37, 7, 1 pr. 
(2°) GORD., C. 6, 20, 4. 
(21) Leon., C. 6, 20, 17. 
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quali obsignatores (**). Ma poi, quando il moto della 
vita ebbe portato ad accentuare nel testamento il 
valor preminente dello scritto ed a ridurre la nuncu- 
patio una mera forma destinata a conferire a questo 
efficacia di fronte al ius civile (**), il pretore concesse 
la bonorum possessio in base allo scritto di per sé 
solo, la cui corrispondenza alla volontà del defunto 
fosse guarentita dalle obsignationes di sette testes, 
senz’ ombra più di formalità orale; e in seguito anche 
in base ad altri testamenti scritti quali si vogliano, 
civilmente nulli, in cui la formalità stessa dell’ obsi- 
gnatio non fosse osservata (**). 


$ 9. Così la bonorum possessio si svolge e matura 
come una vera successione pretoria, deferita in base 
a titoli diversi da quelli che valgono per l’ hereditas, 
dietro richiesta (agnitio) di chi ne sia provveduto, e 
secondo un ordine di preferenza stabilito pure nel- 
l'editto (edictum successorium). Il quale attribuisce 
il primo luogo ai figli aventi titolo alla b. p. contra 
tabulas o alla b. p. (ab intestato) unde liberi; e 
chiama poi successivamente gli aventi titolo secun- 
dum tabulas; e infine i tre gruppi dei successibili 
ab intestato, che vengon dopo i liberi: i legitimi, i 
cognati, il vir e l uxor (^5). 


(22) Cic., in Verr. 2, 1, 114-9. Cfr. LEIST, Glück’ s Fortsetz. cit. L 
pagg. 441 e segg. 

(23) Cfr. più oltre il cap. III, 8. 4. 

(**) Dig. 37, 11; C. 6, 11 (De bon. poss. sec. tab.). 

(35) Dig. 38, 9 (De successorio edicto). 
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§ 10. Tale contrapposto fra la bonorum possessio 
e l hereditas persiste fino a che da un lato dura 
in questa qualche vestigio dei rapporti non patrimo- 
niali che vi erano classicamente compresi, e dei quali 
quella fu ognor priva assolutamente; e fino a che, 
d'altro lato, tra la ricognizione e tutela civile dei 
diritti e rapporti patrimoniali stessi contenuti nell’here- 
ditas e la ricognizione e tutela pretoria di quelli 
costituenti la materia della bonorum possessio, riman- 
gono quelle differenze, che vedemmo spiccatamente 
delineate fra il mancipium e ! in bonis esse. 

©’ attenua man mano che si procede verso l'ultimo 
diritto. Talchè le due successioni sempre più si ven- 
gono somigliando ed accostando, cosi nel loro conte- 
nuto come nei .titoli per cui son deferite. 
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La delazione testamentaria dell’ hereditas. 


S 1. La continuazione della familia, dopo la 
morte del padre e capo di essa, in un heres diverso 
dal suus e dagli altri chiamati parimente dai mores: 
e dalle leggi, nella cerchia degli adgnati e dei gen- 
tiles, non poteva aver luogo in Roma primitiva che 
per effetto d'una deliberazione apposita della collet- 
tività, provocata dal padre: per effetto di una vera e 
propria legge comiziale. 

Davanti ai comizi, convocati all' uopo per curie 
due volte all'anno, e presiedute dai pontefici (calatis 
comitiis) il padrefamilia designava ? heres dal quale 
desiderava continuata la sua familia, o in mancanza 
di un suus, o in caso d'indegnità di esso. E i comizi, 
previo esame dei pontefici sulla convenienza di codesta 
designazione dall’ aspetto dei sacra e dei rapporti 
connessivi, gli prestano il loro consentimento, che 
converte in legge la volontà del padrefamilia ('). 


(*) Gato, 2,101: Testamentorum ... genera initio duo fuerunt : 
nam aut calatis comitiis testamentum faciebant, quae comitia bis in 
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Solo*eccezionalmente, mancando la possibilità di 
tal forma ordinaria, ed esistendo gravi ed impellenti 
ragioni a sospingere il padre alla designazione di un 
heres, gli era dato di enunciarla davanti al popolo 
armato è schierato (exercitus) nell’ imminenza della 
spedizione guerresca e di ottenerne una tacita ratifica 
della sua volontà (testamentum in procinctu) (°). 


. § 2. Successivamente sopraggiunge a provvedere 
alla continuazione della familia un negozio privato 
compiuto coll’ assistenza di rappresentanti della col- 
lettività: e appunto quel medesimo adoprato già per 
la trasmissione del mancipium, la mancipatio. Con 
esso il padrefamilia dona mortis causa la sua stessa 
Jamilia: ossia la trasmette attualmente in mancipjum 
(familiae mancipatio) ad un simbolico compratore 
che glie ne dà un prezzo pur simbolico (familiae 
emptor); riserbandosi perd, con un’interna conven- 
zione come di fiducia, la stessa condizione presente 
di fatto rispetto alla familia mancipata, fin che duri 


anno testamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu cum 
belli causa arma sumebant ; procinctus est enim expeditus et armatus 
exercitus. alterum itaque in pace et in otio faciebant, alterum in 
protlium exituri ; GELL., 15, 27, 3. ° 

Pel carattere di lex del primitivo testamento comiziale, che ben 
s'accorda col concetto che ne ravvisa eccezionale I applicazione, 
v. JHERING, Esprit du dr. rom, I, pag. 144 e segg.; FUSTEL DE Cou- 
LANGES, La cité antique, pag. 89; HOLDER, Beitr. aur Gesch. der 
róm. Erbr., cap. 2; FADDA, L'origine dei legati, nel vol. Per VIII 
centen. dell' Università dí Bologna, Studi giur. e stor., Roma, 1888, 
pagg. 193, 168-9; LAMBERT, La tradition romaine cit., pag. 22 e segg. 

(*) Garo, l. c.; GELLIO, l. c. 


26 
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egli in vita; e determinando con essa che P emptor 


abbia ad esserne domino sol dopo la sua morte e 


quasi heres di lui (?). o 


Che codesta trasmissione fiduciaria tra vivi della 


‘familia ad un familiae emptor, la quale hà precisa 
corrispondenza colla treuhand germanica, e coll’esecu- 
toria testamentaria dell’ alto medioevo (‘), non possa 
reputarsi relativamente antichissima, lo atjesta già 
di per sé il ricorso, a porla in atto, della mancipatio 


in atteggiamento simbolico. Ciò .contribuisce, insieme, 


con altri dati, a rendere inaccettabile -una diffusa 
dottrina, che l afferma introdotta per dar mezzo ai 
plebei di conseguirne. quel médesimo effetto che i 
patrizi raggiungevano col testamento calatis comi- 
tits, il quale sarebbe stato esclusivo’ a costoro (5). 
Perché, mentre appunto da un lato P esclusione dei 
plebei dalle curie e I’ inac¢essibilita ad essi degli 
atti che vi si compievano é ben lungi che provata (*), 
non é d'altro lato affatto credibile ch'essi abbiano 
potuto rimaner privi del testamento per un cosi lungo 


periodo, com' é quello trascorso innanzi che la man- . 


, cipatio assumesse atteggiamento simbolico. 


(3) Gato, 2, 102; Accessit deinde tertium genus testamenti, quod 
per aes et libram agitur: qui..... neque calatis comittis neque in 
procinctu testamentum fecerat, is si subita morte urguebatur, amico 
familiam "suam, id est patrimonium suum, mancípio dabat, eumque 
rogabat quid cuique post mortem suam dari vellet; GELL., 15, 27, 3. 

.(4) LAMBERT, op. cit., pagg. 76 e segg.; R. CAILLEMER, Origines et 
develloppement de lU execution testamentaire (Epoque franque et 
_ moyen age), Lyon, 1901, . . 

(5) JHERING, Esprit du dr. rom, I, pag. 145. 
(°) PADELLETTI, Storia del.d. r., pagg. 202-3. 
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Più verisimile parrebbe invece che la manciputio. — . 

Jamili«e sia sopraggiunta allato del testamentum - 
calatis comitiis, come un mezzọ inteso a procacciare 
certa efficacia alle disposizioni che non trovavan 
luogo nel prisco -testamento avente struttura di lex: 
e precisamente alle liberalità particolari in forma di: 
donazióni singolari' mortis causa, ch’ eran rimesse 
dal mancipante al familiae emptor e ne impegna- 
- vano la fides, prima ancora di creare un obbligo 
giuridico riconosciuto e guarentito con giuridiche san- 
zioni (°). : 


S 3. Certo è bensì ad ogni modo che da quella 
prima forma tra vivi della mancipatio familiae, la 
quale ha contenuto e sostanza di donatio mortis 
causa, si svolge e matura l'atto in sé di disposizione 
d'ultima volontà, privato, il testamentum per aes 
et libram ; che nella pratica e nella vita assume il 
posto dell’ antico comiziale, assorbendosene però 
taluni caratteristici elementi. . 


(7) Molto felicemente connette l'origine dei legati alla familiae 
mancipatio, e coglie il rapporto intercedente fra questa e la prisca 
. donatio mortis causa, il FADDA, Dell’ origine dei legati cit., page. 189. 

e segg.; Concetti fondamentali, I, pagg. 45 e segg. 

Ad un momento relativamente avanzato attribuisce la familiae 
mancipatio anche il Cuo, Recherches historiques sur le testament 
per aes et libram, N. v. h. du dr. fr. et étr., X, 1886, pagg. 533 e 
segg.; muovendo però da presupposti che non mi paiono accettabili: . 

specialmente in ciò che il contenuto primitivo del testamento comiziale 
consistesse solo in liberalità particolari e l'Aeres non fosse in origine 
tenuto nè pei debiti del defunto, nè pef sacra. l 
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E forse dalla disposizione decemvirale * paterfa- 
milias uti legassit de pecunia tutelave suae rei ita 
ius esto’ (*) che codesto testamentum svoltosi dalla 
mancipatio familiae ripete la sua esplicita e formale 
ricognizione. Per essa le dichiarazioni del padrefa- 
milia mancipante (nuncupatio) vengono a costituire 
per l emptor, il quale sol dopo la morte del dispo- 
nente * heredis locum optinet", anziché un semplice 
impegno della fides, un obbligo giuridico preciso e 
concreto (°). 


§ 4. Codesto per aes libram é il testamento ado- 
prato in Roma fin dal primo momento a cui arri- 
vano le notizie nostre dirette e che vi persiste fino 
al tempo dei giuristi classici ('°); quello stesso che 
dopo il secolo VI d. R., col? avanzantesi dissoluzione 
della familia, serve appunto di strumento a porre in 
atto la prevalenza, che vi si afferma, della delazione 
testamentaria dell’ eredità di fronte all’ intestata ("'). 


(8) Cic., de inv. 2, 5, 148; AUCT. Ap HERREN, 1, 13, 23; Gato, 
2, 224; Inst. 2, 22 pr.; PoMP., D. 50, 16, 120. . 

(?) Fappa, Origini, cit., 1. cit.; Concetti fondamentali, I, pag. 49. 

(19) Il testamentum calatis comitiis è del tutto scomparso nel- 
l epoca storica. Rimane invece fln sullo scorcio della repubblica 
qualche ricordo di ricorsi al testamentum in procinctu, che pote 
servire eccezionalmente laddove riuscisse impossibile, nell’ urgenza 
_ della pugna, la forma prevalsa come normale. Cic., de orat. 1, 53, 
228: reprehendebat igitur Galbam Rutilius quod is... tamquam in 
procinctu testamenium faceret sine libra atque tabulis; de nat, 
deor. 2, 3, 0: ex quo in procinctu testamenta perierunt. Un ultimo 
esempio ne porge VELL. PaT., 2, 5. | 

(!!) Che nelle comedie di Plauto figuri tuttora la successione 
legittima come prevalente sulla testamentaria, ho già altrove notaio. 
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Esso non é rimasto tuttavia immutato per cosi 
lungo periodo ; bensi ebbe a subire una trasformazione 
graduale.e profonda. 

Chè veramente in primo luogo vi si venne modifi- 
cando via via il reciproco rapporto che intercedeva fra 
la mancipatio e la nuncupatio: riducendosi quella, 
di elemento essenziale del negozio, a semplice for- 
malità, segnatamente allorchè il familiae emptor 
ébbe cessato d'essere lo stesso designato quale heres 
e fu indotto a funger per tale un altro qualsiasi (dicis 
gratia), che assunse insieme col libripens funzione 
e carattere di testimonio, aggiuntosi ai quinque testes 
classici della mancipatio; mentre per contro la nun- 
cupatio assorse ad importanza d'elemento precipuo 
ed essenziale ('*). 


V. il mio Diritto rom. priv. nelle com. di Plauto, pag. 228 e segg. 
E cfr. poi LAMBERT, op. cit., pagg. 95 e segg. 

(!*) Gato 2, 103-4: hoc vero solum (testamentum) quod per aes 
et libram fit, in usu retentum est. sone nunc aliter ordinatur quam 
olim solebat ; namque olim familiae emptor, id est, qui a testatore 
fumiliam accipiebat mancipio, heredis locum optinebat, et ob td ei 
mandabat testator quid cuique post mortem suam dari vellet; nunc 
vero alius heres lestamento instituitur, a quo etiam legata relinquuntur, 
alius dicis gratia propter veteris iuris imitationem familiae emptor 
adhibetur. 104. Eaque res ita agitur : qui facit (testamentum) adhibitis, 
sicut tn ceteris mancipationibus, V testibus civibus romanis puberibus 
et libripende, postquam tabulas testamenti scripserit, mancipat alícui 
dicis gratia familiam suam; in qua re his verbis familiae emptor 
utitur : FAMILIAM PECYNIAMQYE TYAM ENDO MANDATELA TYTELA CVSTO- 
DELAQVE MEA (EX IVRE QVIKITIVM ESSE AIO EAQVE), QVO TV IVRE TE- 
STAMENTYM FACERE POSSIS SECYNDVM LEGEM PVBLICAM, HOC AERE, et ut 
quidam adiciunt, AENEAQVE LIBRA, ESTO MIHI EMPTA ; deinde aere per- 
cutit libram, idque aes dat testatori velut pretii loco; deinde testator 
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E m seguito ancora si modiflcó a sua volta il 
carattere ed U valore di tal nuncupatio in rapporto 
collo scritto nel quale il testatore, giusta il.costume 
pfevalso nell'ultimo tempo della repubblica, ‘usava 
-significare il contenuto della sua volontà, ed al 
‘quale con ‘quella dichiarava espressamente. di rimet-. 
tersi ('*). Perché codesto scritto, o redatto dal testa- 


tabulas testamenti manu tenens ita dicit: HAEC ITA VT IN HIS TABVLIS 
CERISVE SCRIPTA SVNT, ITA DO, ITA LEGO, ITA TESTOR, ITAQVE VOS, 
QVIRITES, TESTIMONIVM MIHI PERHIBETOTE; £t hoc dícitur nuncupatio : 
nuncupare est enim palam nominare, et sane quae testatpr specialiter 
in tabulis testamenti scripserit, ea videtur generali sermone nominare 
atque confirmare; ULP., 20, 9. 

(13) Cfr. la nota precedente. 

Gli accenni a testamento, fra lo scorcio della fepubblica e l'im- 
pero, lo presuppongono costantemente scritto: ex scripto testamentorum 
ture: Cic., de orat., 1, 39, 180; 1, 57, 244; 2, 6, 24; 2, 32, 141; Brut. 52, 
195-7; 53, 197-8; heres scriptus: de off., 3, 19, 75; de fin. 2, 11, 55; 
2, 18, 58; AUCT. AD HERENN, 1, 12, 20; 1, 13, 23. Tabulae testamentarie 
son citate da HoR., Sat. 2, 5, 51-4; Giov EN. 2, 58-9, 600-1; 14, 55; codice 
.saevo Heredes vetat esse suos; GIOVEN. 10, 235-6; dictari heres: 
GIOVEN., 6, 218; testatae tabulae : CATULL., 68, 122. 

L' esempio di Orazio, che apprestandosi, nell' imminenza della morte, 
ad istituire erede Augusto ricorre all'orale nuncupatid di per sè, e di- 
sgiunta dallo scritto, può dal biografo di lui rappresentarcisi come no- 
tevole singolarità: SvETON., vita Hor. Il S. C. Liboniano, del tempo 
di Tiberio, il quale dichiarava nulle le liberalità ordinate nel testamento 
a favore di colui che s’ era prestato a scriverlo sotto dettatura del testa- 
tore (SvETON., Nero lí; Giut., D. 34, 8, 1; Paoto, fr. 5 D. eod.; Cod. 
9, 23, de his qui sibi adscrib. in testam.), e comminava le pene pre- 
fisse dalla lex Cornelia de falsis al testamentarius cbe scrivesse nel 
testamento liberalità in proprio favore, contrariamente alla volontà 
manifestata da chi glie lo aveva dettato (Dig. 48, 10, de lege Corn. 
de falsis et de S. C. Libon.), risponde all'uso assai diffuso di far scrivere 
il testamento da altrui mano. 
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tore. medesimo, o da altri per lui, riuscl a diventare 
esso stesso il testamento, in, qugnto ne fosse accer- 
tata la sincera corrjspondenza alla sua volonta colla 
indicazione de’ nomi dei testes- in prtncipio (super- 
scriptio), e colla corrispondente obsignatie di questi 
dil esterno ('*). E la nuncupatio si ridusse via vía 
ad una semplice forma, di cui tertevá luogo la pre- 
sentazione medesima dello scritto ai testes; — ~ 
'8 5. Questo testamento, in cui lo scritto tende a 
diventare |’ elemento essenziale, s'avanza a deferire 
T hereditas nel periodo stesso nel quale Ja manife- 
stazione scritta della volontà serve di per sé sola, e 
senz’ alcuna forma” orale, a deferire la bonorum pos- 
' sessio, a cui quella via.via s’avvicina ('5). E mette capo 
al detto così testamentum tripartitum, che domina 
nel tardo impero, costituendovi la forma più diffusa 
e consueta; e che non richiede appunto altre formalità 
all’ infuori della dichiarazione fatta dal testatore circa 


(14) Obsignatio testamenti: Cic., pro Cluent. 13, 37; 14, 41; 44 
125; 59, 162; pro Mil. 18, 48; Ep. ad Att. 12, 182, 2; 14, 3,1; 14, 
14, 5; 15, 15, 1; Ep. ad Q. fr. 3,9, 8; in Verr. 2, 1, 45, 117; SVETON., 
Nero 17; PaoLo, 5, 25, 6. La norma fissata dal S. C., di cui è 
senno in quest'ultimo testo, fu la ricognizione d'una costumanza già 
prima largamente diffusa. . . | 

Che l'obsignatio da sè bastasse a comprovare formalmente la man- 
cipatio sembra assai probabile. Cfr. MoMMSEN, Sitsungsber. der Kon. 
Preuss, Akad. d. W. z. Berlin, 1896, pag. 46. 

L'obsignatio all'esterno consentiva al destatore di tener segreto ai 
testes il contenuto del testamento (Hor., Sat. ‘2, 3, 123-4; MARZ., 9, 
48, 1-3; 12, 73); s'egli non preferisse testamentum palam facere, 
Cic., pro Mil. 18, 48; Ep. ad Att. 12,,18*, 2; Quint, I. O. 4, 2; 87. 

(15) Cfr. sopra a pag. 401. . 
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la corrispondenza alla sua volontà delle tavole. che 
esibisce, e della subscriptio di lui stesso o di sette 
testes (o di otto se egli non sa scrivere) apposta in 
fine di esse ('*). ° 

Nel tardo impero esso coesiste coll’ altra meno 
consueta forma privata consistente nella dichiaraziorfe 
‘orale fatta dal disponente davanti a sette testimoni (7); 
‘e con le due forme pubbliche del testamentum apud 
acta conditum compiuto coll’ orale dichiarazione del 
disponente davanti a funzionari giudiziari o ai magi- 
sirati municipali, e redatta in iscritto a cura di que- 
sti (5), e del testamentum principi oblatum, compiuto 
con un semplice scritto redatto senz’ alcuna formalità 
nè di subscriptio nè di signatio, nè del disponente 
né di testes, e sol presentato al principe (°°). 


$ 6. Dal primitivo testamento comiziale, e dalla 
funzione stessa che questo era chiamato a sostenere in 
rapporto colla classica essenza dell’ hereditas, il testa- 
Inento per aes et libram ritrae il requisito dell he- 
redis institutio (°°) e della corrispondente ex/heredutio 


(18) Trop. Il e VaL. III, C. 6, 23, 21; Inst. 2, 10. 3. 

(17) Inst. 2, 10, 14. 

(!5) Oxonio e TEop., C. 6, 23, 19, 1. Intorno all’ origine di codesto 
testamento nel diritto locale d'aleune provincie orientali cfr. MITTEIS, 
Reichsrecht wu. Volksrecht, pag. 95; Hermes, XXXIV, pag. 103. 

(19) Oxogio e TEop. C. 6, 23, 19, 1-2. 

(2°) Gaio, 2, 115-7, 229: testamenta vim ex institutione heredis 
accipiunt, et ob id velut caput et fundamentum intellegitur totius te- 
stamenti heredis institutio; PAP., D. 29, 7, 10. 
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del suus(?), ordinate entrambe in prineipio dell’ atto 
con parole dirette e imperative (**). 

La esigenza di tal nequisito rimane ognora inerente 
così a quel testamento, come alle altre forme soprag- 
giunte più tardi, e'fln nell’ ultimo diritto; solo rece- 
dendosi con Giustiniano dalla prisca necessità che 
l' institutio stesse in principio (°); come già con 
Costanzo s'era receduto dalla necessità ch'essa fosse 
ordinata con verba directa imperativa, e $ era rico- 
nosciuto che valesse, benché ‘ quolibet loquendi 
genere formata” (**). 


(1!) Galo, 2, 123: qui filium in potestate habet curare debet, ut 
eum vel heredem instituat, vel nominatim exheredet; alioquin si eum 
silentio praeterierit, inutiliter testabitur; 127;` ULP., 22, 16; PAP., 
D. 23, 3, 1. 

(**) Gato, 2, 116; ante omnia requirendum est, an institutio he- 
redis sollemni more facta sit; nam' aliter facta institutione nihil pro- 
ficit..... 117. Sollemnis autem institutio haec est: TiTIv8 HERES ESTO; sed 
et illa tam comprobata videtur: TITIVM HEREDEM ESSE IYBEO; at tlla 
non est comprobata: TITIVM HEREDEM ESSE VOLO; ULP., 21. 

V. in proposito ScIALOJA, Il testamento di C. Longino Castore, B. 
d. i. d. d. r., VII, pagg. 1-2. . 

Intorno alla sede dell’ institutio a principio del testamento cfr. Hor., 
Sat, 2, 5, 51-4: 

Qui testamentum tradet tibi cumque legendum, 
Abnuere et tabulas removere memento, 


Siotamen ut limis rapias, quid prima secundo 
Cera velit versu. 


E GiovEN., 4, 18-9: 
Consilium laudo artificis, si munere tanto 
Praecipuam in tabulis ceram senis abstulit orbi. 
4?3) GiusTIN., C. 6, 23, 24. 


(**) Costanzo, C. 6, 23, 15. Un secolo appresso l'institutio pote 
farsi anche in lingua greca: TEOD. IL e VALENT. III, C. 6, 23, 21, 6. 
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§ 7, Anche rimane ognora pel testamento: romano 
la necessità che l'echeredatio del suus, collegata . 
essenzialmente all’ institutio, sia nominativa pel figlio 
maschio (exheredatio nominatim) ; e solo possa esser 
comprensiva per gli altri (echeredatio inter cete- 
ros) (**); mentre I’ omissione’di sui esistenti al tempo 
del testamento ne cagiona l iniziale nullità ed il foro 
successivo sopraggiungere ne porta I invalidamento 
(testumentum ruptum) (35). i 

Tuttavia la possibilità d' impedire: tale invalida- 
mento, a mezzo d'una preventiva istituzione o dise-. 
redazione di suf sopravvenienti, s' ebbe: già in sullo 
scorcio della repubblica; e si vennero di poi miglio- 
rando ‘ed allargando gli strumenti a porla in atto, 
man mano che si derogava dal requisito prima rigo- 
roso dell’ esistenza e della certezza della persona da 
istituirsi. t. . 

Si ebbe dapprima, in grazia già dell' ultima giu- 
risprudenza repubblicana, pei sui sopraggiunti dopo 
la morte del testatore, o da lui medesimo o da discen- 
denti premortigli innauzi alla confezione del testa- 
mento, o da discendenti premortigli, ma ancor vivi 
all’ atto di questo (postumi legitimi e aquiliani) (*). 
Indi, in seguito ad una lea Julia Vellaeia ed alla 
‘ giurisprudenza formatasi intorno ad essa, pei sui 
sopraggiunti dopo la redazione del testaménto e innanzi 
alla morte del testatore, e pei già nati al tempo del 


(15) Gaio, 2, 127-8; ULP. 22, 20-2; Inst. 2, 13. 

(25) Inst. 2, 17 (Quibus modis testamenta infirmantur); D. 28, 3 
(De iniusto rupto irrito facto testam.). 

(*7) ULP., 22, 19; ScEvoLA, D. 28, 2, 29 pr. 
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testamento, ma divenuti sai in seguito per la premo- 
rienza al testatore di una persona interposia fra essi 
*e costui. (postumi veltaeiani e quasi vellaeiani) (°); 
e finalmente pei nati dopo la redazione del. testamento 
e divenuti sui innanzi alla premorienza del testatore, 
pure in seguito. alla morte di persona interposta (po- 
stumi iuliant) (^). 

§ 8. Come I exheredatio del suus, subito che col 
rilassarsi dei costumi ne furono possibili in pratica 
degli abusi, si volle espressamente giusfificata da 
cause gravissime, e si concesse altrimenti all’ exhe- 
redatus la querela inofficiosi testamenti per attac- 
care il testamento che la conteneva (*°); così pari- 
mente si volle che ad evitare annullamento di questo, 
non avesse a bastare l'institutio del suus in una 
quota qualsivoglia, anche minima ed irrisoria. 

. Per certo tratto caso per caso il collegio stesso 
chiamato a conoscere della querela pronunziava sq 
avesse o meno a bastare per escluderla la quota ‘in 
cui il suus si trovava istituito ; e veniva apprestando 
così gradatamente la determinazione stabile e” certa 
di una debita portio. La quale fu commisurata al 
quarto dell’ asse ereditario (*'), dietro la lex Falcidia 
che nel 714 d. R: aveva fissato in tal misura la 





(28) ScevoLA, D. 28, 2, 29, 11-4. 

(1*9) ScevoLa, D. 28, 2, 29, 15. 

(39) V. sopra a pagg. 382-3. ` 

(31) Prin., Ep. 5, 1; ULP., D. 5, 2, 8, 8: quarta debitae portionis 
sufficit ad excludendam querellam; Paolo, R. S. 4, 5, 6. , 
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riserva dovuta all’ erede, di fronte alle disposizioni 
particolari di beni ereditari per mezzo di legati (**). 
Codesta portio 0 legitima si poteva dunque pre- 
tendere colla querela ; l’ ambito della quale, già in 
principio dell’ impero, si viene allargando dietro la 
ricognizione della nuova famiglia civile, e della comu- 
nione esistente fra i compartecipi a questa: e secondo 
quel senso e quel moto, che animava singolarmente 
il diritto pretorio e la bonorum possessio, ma che 
pur premeva via via sopra gli stessi istituti civili. E 
compete, €ioé, oltre che ai sut,.agli áscendenti rispetto 
ai figli emancipati, ed ai fratelli e alle sorelle (**). 
Essa porta tuttavia per regola, anche in tale sua 
più ampia funzione, al completo annullamento del 
testamento : così se vi si còntenga un’ ingiustificata 
exheredatio di un suus, o vi si ometta alcuno di coloro 
che furono successivamente riconosciuti quali legitti- 
mari; come se il suus o alcuno di costoro vi sia isti- 
tuito, ma in una quota inferiore alla debita portio ( 33bis y 
Non è che tardi, nel diritto giustinianeo, che la que- 
rela è ristretta al caso d' exheredatio o d' omissione 
di legittimari, non giustificata per alcuna df quelle 
cause che vi sono tassativamente determinate ; ed ha 
l'effetto soltanto di rescindere l istituzione d' erede, 
sostituendo all' istituito jl legittimario, senza togliere 


(3?) Galo, 2, 227; PaoLo, D. 35, 2, 1. In codesta stessa misura il 
S. C. Aflniano determinó la legittima di quello dei tre flgli che fosse 
stato dato in adoptionem ad altrui: Inst. 3, 1, 14; C. 8,(48) 10, 3. 

(33) MARCELLO, D. 5, 2, 5; Par., D. 5, 2, 15 pr.; ULP., D. 5, 2, 
1. 24; Inst. 2, 13, 7. 

(33**) Cfr, sopra la nota 31. 
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altrimenti efficacia al testamento contro il quale sia 
. esperita (**). Invece, pel caso d’ istituzione del legitti- 
mario in una quota inferiore alla legittima, in luogo 
della querela soccorre un'azione personale contro 
l'altro instituito, intesa a conseguirne la prestazione 
di quanto occorra. a raggiungerla (?). 


§ 9. Un tale effetto, che Ja querela inoff. testam. 
consegue soltanto nell’ ultimo diritto, era invece al 
tutto proprio, gia nel diritto classico, di quel ricorso, 
con che il patrono pretermesso nel testamento del suo 
liberto morto senza figli, o istituitovi in una quota, 
inferiore alla metà, ripeteva dal pretore la bon. pos- 
sessio contra tabulas partis dimidiae (**). Chè, mentre 
appunto in seguito all’ accoglimento di quello esso 
patrono otteneva la sua pars dimidia, Y heres scriptus 


(34) GiusTIN., Nov. 115, 3, 14; 4, 9. 

(35) Inst. 2, 18, 3: sin vero quantacumque pars hereditatis vel 
res eis fuerit relicta, de inofficiosi querela quiescente td quod eis 
deest usque ad quartam legitimae partis repletur, licet non fuerit 
adiectum boni viri arbitratu debere eam repleri . Codesto ultimo accenno 
si riferisce alla c. di COSTANZO e GIULIANO, C. Th. 2, 19, 4; la quale 
aveva ammessa gia l'azione personale in supplemento della debita portio 
solo quando il testatore avesse ordinato che il legittimario completasse 
la sua quarta ‘viri boni arbitratu'. 

(36) Gaio, 3, 41; ULP., 29, 1. Non è tecnica l'espressione che pur 
trovasi adoprata per tal ricorso dagli scrittori (efr. ora Cuq, Les inst. 
iur. des rom., Il, pag. 609) di querela patroni adversus libertum. I 
testi d'ULP., D. 37, 14, 1 edi Mop., D. 2. 4, 25, accennano generica- 
mente alle “patronérum querellae contro qualsivoglia manifestazione 
d’ ingratitudine dei liberti. ° 


- 
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Senonché I affermarsi della personalità dei singoli 
familiari per entro alla familia, via via che scema 
la prisca saldezza di questa, porta a distinguere dalle 
altre substitutcones codesta, ordinata pel suus in 
vista della premorienza di lui nell’ impubertà, ed a 
costituirla a figura autonoma ; per ció che il substi- 
tutus vi si vien riguardando quale heres, oltre che del 
padrefamilia anche dell’ impubere benché così con- 
giuntogli dal rapporto familiare, e si riconosce conse- 
guentemente che oltre i beni dell'eredità paterna 
abbiano a spettargli anche quelli pervenuti al suus 
altrimenti dopo la morte del padre (‘); e che pure 
eccezionalmente possa quegli valere quale Aeres sol- 
tanto del suus, se questi sia stato coll’ exheredatio 
escluso dall’ eredità paterna (*). - 

Così la substitutio pupillaris diventa un’ istitu- 
zione d’ erede disposta dal padre, in corrispondenza 
della sua domestica potestà, per sè medesimo e 
insieme pel figlio come congiuntogli col vincolo fami- 


della repubblica era dubbio se la supstitutio pupillaris comprendesse 
di per sè la vulgaris, mancata la nascita e quindi la premorienza in 
età pubere del figlio istituito. Essendo invero M. Curio sostituito pu- 
pillarmente da un tal Coponio ad un suo postumo; non verificatasi la_ 
nascita di questo, gli agnati di Coponio, difesi da Scevola, ne riven- 
dicarono |" eredità, sostenendo che ‘misi póstumus et natus et, ante- 
tequam in suam tutelam ventret mortuus esset, heredem eum esse 
non posse qui esset secundum postumum et natum et mortuum heres 
institutus’ (de orat, 1, 39, 180). Cfr. in proposito W. MUNZINGER, 
Causa Curiana, Bern, 1855: REIN, Privatr., pagg. 801-2, i. n. 

(42) Cic., de inv. 2, 21, 62: Immo nostra (pecunia est) qui heredes 
testamento patris sumus. Ratio. Pater enim et sibi et filio testamen- 
tum scripsit. 

(43) Gato, 2, 182. 








` 
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liare, pel caso che questi muoia prima di raggiun- 
gere l'età pubere occorrente a poter nominarselo da 
sé. E perdura come tale dallo scorcio della repubblica 
fin verso il momento d'Adriano ('*). Ma in seguito, 
verso il terzo secolo, discioltasi affatto la familia, 
la substitutio pupillaris si trasforma ancora e diventa 
una vera e propria istituzione d' erede al figlio 
impubere, che ha personalità distinta e separata da 
quella del padre, ordinata per ragione della pietas, 
la quale omai ne informa la potestà (*). E rimane 


(44) Gaio, 2, 180: quamobrem duo quodammodo sunt testamenta 
aliud patris, aliud filti, tamquam si ipse filius sibi heredem instituisset. 

(45) La trasformazione seguita nella substitutio pupillaris in codesto 
periodo si rileva in modo molto significante nell’ inscindibilità pronun- 
ziata dai giuristi del momento giulianeo nel destino dell’ eredità paterna 
e della pupillare deferita ad un medesimo institutus e substitutus (GIUL. 
in ULP., D. 29, 5, 40) e nella scindibilità pronunziata per contro da 
quelli successivi, che riconoscono poter costui ricusare I’ eredità paterna 
e adire ciò non ostante la pupillare, in ogni caso in cui non cada per 
quella sua ricusa il testamento paterno (MARCELLO in ULP., D. 29, 2, 
40; nel passo di Giut., D.36, 1, 28 (27), 2, deve precedere ad et ideo 
l'indicazione di una nota di Marcello). Si rileva parimente dalla ricusa 
che i primi pronunziano verso il substitutus, quale heres anche del padre 
oltre che del stsus, di quei benefici onde si valse costui per liberarsi 
dall'eredilà paterna deferitagli e dagli oneri che vi inerivano (GIUL. 
in ULP., D. 29, 2, 42 pr.; GIAVOL., D. 42, 5, 28); e dalla ricognizione 
invece da parte dei secondi della’ facoltà di valersene (MARCELLO 
in ULP., D. 29, 2, 42 pr.). E infine dall' assimilazione dell’ institutio e 
substitutio pupillarís deferita ad una stessa persona, a due quote di 
una medesima eredità, una deferita pure l altra sub condicione : che i 
giuristi giulianei pronunziano per determinare gli obblighi dell' institutus 
e substitutus rispetto alle liberalità particolari ordinate dal disponente 
(GiuL., D. 35, 2, 87, 4. 5. 8); e dallo stento spiccatissimo dei giuristi 
posteriori a riconoscerla (PaP., D. 35, 2, 11, 7). Cfr. il mio studio sopra 
La natura giuridica della sostitus. pupill. nel dir. rom., B. d. i. d d. v. 
VI, 1894, pagg. 1 e segg. 27 
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. poi con questo carattere nel diritto giustinianeo; nel | 
quale sopraggiunge, modellata sopra di essa, la cosi 
detta substitutio quasi pupillaris: V istituzione di un 
erede al figlio mentecatto, ordinata dal padre pel caso 
che muoia senz'aver recuperata la ragione, e con 
essa la capacità di testare (*5). 


S 12. Dall informazione del testamento classico 
sul primitivo comiziale promana la regola per cui la 
‘contenutavi istituzione d' erede, anche se ordinata 
soltanto per una parte dell'asse ereditario, ha effetto 
per la totalità di questo, escludendo cioé pel rimanente 
la delazione legittima: nemo pro parte testatus et 
intestatus decedere potest (*); e l'altra regola ana- 
loga, per cui l'istituzione sopra cose particolari o 
sopra complessi di. cose ereditarie estende il suo effetto 
sopra tutta l’ eredità o sopra porzioni di questa riguar- 
data come un tutto (**). 

- Codeste regole, spesso ricordate ed invocate nel 
corso della giurisprudenza classica, formalmente non 
cadono nemmeno nell’ ultimo diritto. Ma il senso che 
le anima, e corrispondentemente il rigore della loro 
applicazione, s'attenua già nel corso di quel periodo, 
e tanto più via via che si procede verso i tempi nuovi. 

Una prima deroga alla regola nemo pro parte 
testatus ecc., nella quale già si coglie codesto atte- 


(46) Giustin., C. 6, 26, 9; Inst. 2, 16, 1. 

(47) Cic., de inv. 2, 21, 63; Pomp., D. 50, 17, 7; Inst. 2, 14, 5. 
Cfr. sopra a.pagg. 385-6, n. 26 e 27. 

(48) ULP., D. 28, 5, 1, 4; PAPIN., D. 28, 6, 41, 8; Lic. RUF., D. 28, 
9, 75 (14). Cfr. a pag. 387, n. 28 e 29, 
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a 


nuamento del senso e rigore antico, .s' ebbe nel con- 


corso della bonorum possessio contra tabulas con la . 


"bonorum possessio secundum tabulas, nel caso di 
due sui l'uno preterito e P altro istituito (°); e nel 
concorso della b. p. contra, tabulas per una pars 
virilis a favore dei discendenti del testatore non maschi 


e in primo grado da lui preteriti, colla delazione ec” 


testamento ; la quale seguita ad aver valore per gli 
istituitivi non aventi titolo ‘a concorrere nella detta 
possessio (°°). i . 

Ma ben più grave fu |’ annullamento parziale del 
testamento, che alcuno degli aventi diritto all’ hereditas 
(i figli dapprima e in seguito anche altri pPossimi parenti 

. del defunto) avesse ottenuto col mezzo’ della querela 
inofficiosi testamenti riuscita a prospero successo 

. contro alcuno degli istituiti, e respinta invece - contro 
un altro, da parte di sezioni differenti del Collegio 
dei Centumviri, a cui era affidato di conoscerne. 

Data la possibilità che aveva il práetor hastarius 
presidente a quel Collegio, d'imprimere unà certa 
unità all’ opera delle varie sezioni di questo, siffatti 
parziali annullamenti dovettero evitarsi fino a che 
durava saldo il senso e la ragione della nostra regola 
e persisteva là coscienza del fondamento della querela 
in una quasi insania del testatore, ch’ era assurdo 


s’avésse a pronunziare soltanto per una parte del te- 


stamento attaccato. Nè però se ne ricordano esempi 


innanzi allo scorcio della repubblica (*). E tuttora in. 


e e . 2 
- 


(99) ULP., D. 37, 5, 16; 37, 4, 3, 11. 13-4; 37, 5, 15, 1. 


(53) Var. Mass., 7, 7,. 1. 


(5°) Gato, 2, 124; ULP., 22, 17; PaoLo, 3, 4%, 8; Inst. 2, 13 pr. 
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principio del secondo secolo d. C. cotali esempi tro- 
vansi rappresentati come cosa praticamente sin- 
golare (°°). 

Ma nel secolo successivo, e appunto al momento 
dei Severi, essi divennero in pratica frequenti (°°); 
e vi si coglie profondamente attenuato il senso della 
regola colla, quale sono in vivo ed assoluto con- 
trasto (?*). 

Anche meno sostanziale perdura nell impero il 
valore dell'altra regola, che non consente un’ institu- 
tio ex re certa. Perché, tranne il caso d'un solo isti- 
tuito ex re certa, il quale detracta rei mentione è 
trattato come unico heres pel tutto (*), negli altri di 
più istituiti ciascuno in singole res ceríae, s' applica 
si ancora formalmente la regola ritenendo non apposta 
l'indicazione delle res e deferendo agli istituiti l’ he- 
reditas in parti uguali ; ma si provvede indirettamente 
a porre in atto la volontà del disponente col mezzo 
di reciproci fedecommessi da parte dei coeredi (55). 
E più decisamente il diritto ultimo considera senz' altro 


(5%) PLIN., Ep. 6, 33, 2. 

(53) PaP., D. 5, 2, 15, 2. 16 pr. 31. 76 pr.; 44, 2, 29 pr.; PAOLO, 
D. 5, 2, 19; ULP, D. 5, 2, 8, 8. 24. 25, 1; Gokp., C. 3, 28, 13. 

(54) PaP., D. 15, 2, 15, 2 cit.: nec absurdum videtur pro parte 
intestatum videri. E cfr. in proposito il mio studio su Papiniano, III, 
pagg. 16 e segg. Parmi di dover persistere nella valutazione che ivi 
già porsi di codesto passo in contrapposto all altro di Plinio cit. alla 
n. 52, non ostante l'autorevole dissenso in proposito del FADDA, Con- 
cetti fondamentali, I, pagg. 341-2. ` 

(55) ULP., D. 28, 5, 1, 4; PaP., D. 28, 6, 41, 8; Lic. Rur., D. 28, 
5, 75 (14) cfr. pag. 387, n. 28. 
" (86) PaP., D. 28, 5, 79 (18); Unp., D. 28, 5, 35. 
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come limitata attivamente e passivamente alle res 
certae oggetto delle istituzioni la partecipazione degli 
istituiti all'eredità, quando cotali res non siano cose 
singole, ma rappresentino bensì dei complessi patri- 
moniali (?). Mentre, concorrendo più eredi, alcuni isti- 
tuiti senz’ indicazione di res ed altri isfituti m res 
certae, pronunzia che spetti solo a quelli la qualità 
di heredes, ‘ed a questi attribuisce semplicemente la 
condizione di legatari nelle res oggetto dell’ istitu- 
zione (*), . 

S 13. I1 testamento, che abbia i requisiti sostanziali 
e formali sin qui discorsi, dopo morto il testatore, ne 
deferisce l’ hereditas all’ istituitovi (testamentum ju- 
5(um); se pure non sia sopraggiunto alcun fatto idoneo 
ad annullarlo, né il testatore stesso ! abbia revocata. 

Ognora il testamento s' annulla per la sopravve- 
nienza.di un suus non contemplatovi (t. ruptum) (*); 
come per la capitis deminutio subita dal testatore e 
la conseguente privazione che lo incoglie della capa- 
cità di testare (t. irritum) (5%). 

La revoca invece, ancora nel diritto classico, non 
pud avvenirne che colla redazione d'un testamento 
nuovo; il quale ha per necessario effetto, anche se 
riguardi solo una parte dell eredità, di annullare in 
tutto il precedente. Per contro la semplice manifesta- 


(57) ULP., D. 28, 5, 9, 13. Per l' interpolazione di codesto passo 
v, FERRINI, Manuale di pandette, pag. 159. 

(58) GiusTIN., C. 6, 24, 13. 

(33) Gato, 2, 130-2; ULP., 22, 18-21; Inst. 2, 13, 1. 

(5°) Gato, 2, 145-6; Inst. 2, 17, 4. 


Ose 


42 CAPITOLO TPI 


zione dela volontà del testatore, di recedere dal testa-, 
mento, non vale ad annullarlo civilmente: sia ch'essa 


| consista nell’ incisione del linum ond’é racchiuso lo. 


scritto che lo contiene e sul quale i festes avevano 
fissati i loro suggelli; sia che consista persino nella 
cancetlazioné o distruzione di questo (5). Codesta 
stessa manifestazione, a parte r effetto pratico di ren- 
dere estremamente difficile la prova del cOntenutò del 


testamento (**), pon ha in via di diritto altra ricogni- - 


zione che dal pretore; per ciò ,che questi ricusa la 
bonorum possessio secundum tabulas, a chi la invochi 
da un testamento’ cui contrasti la volontà successi- 
vamente manifestata comunque dal disponente stesso, 
E concede agli eredi. intestati, immessi in possesso 
dell’ eredità, un*exceptio o una replicatio doli, per 
difendersi da colui, che in base all’ institutio: conte- 
nutavi ripeta l’ hereditas (9): ‘quella stessa difesa, 
cioè, che pur concede agli istituiti in un testamento 
anteriore revocato civilmente con un successivo > 
contro gli istituiti in questo secondo, nel caso che il 


* (81) Galo, 2, 151: Potest, ut Ture fact& testamenta-voluntas côn- 
traria "postea infirmet. verum apparet, non posse ex eo solo infirmari 
testamentum, quod. postea testator id noluerit valere, usque adeo, ut 
. Si linum eius inciderit, nihilo minus iure civili valeat. quin etiam 
si deleverit quoque aut combusserit tabulas testamenti, non ideo mamis 
desinent valere, quae ibi fuerunt scripta, licet eorum probatio dif- 
ficilis sit. ` 

(8%) Cfr. la nota precedente. 

(93) ULP., D. 44, 4, 4, 10: Praeterea sciendum est, si quis quid 
ex testamento contra voluntatem petat, exceptione eum doli mali re- 
pelli solere: et ideo heres, qui non habet voluntatem, per exceptionem 
doli repellitur; D. 38, 6, 1, 8. i l 
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testatore abbia in qualsivoglia guisa fatto intendere 
di voler tornare a quel primo (**). 

La revoca di un testamento anteriore, indipenden- 
temente dalla redazione di un nuovo, e di per sé senza 
il soccorso di codesti istituti e strumenti pretorii, non 
é ammessa che solo nel tardo diritto. Prima, per 
quella stessa costituzione di Teodosio II e Valenti- 
niano III che aveva dato disciplina alla forma con- 
sueta di testamento, in quanto la volontà di revocare 
si manifesti dal cominciamento d'un testamento nuovo 
a favore di eredi legittimi (°°). Poi, nel diritto giu- 

| stinianeo, in quanto essa resulti pure da una semplice 
dichiarazione del disponente davanti a tre testimoni 
o alla pubblica autorità: se peró il testamento sia 
stato compiuto già da 10 anni (°°), ossia da un tal 
periodo al cui decorso di per sè una costituzione 
di Teodosio II e di Onorio aveva prima attribuito 


(94) PaP., D. 37, 11, 11, 2. 

L’ effetto della revoca civile fu attribuito al tabulas delere ed al 
linum incidere dallo SCHIRMER, Vom Widerruf des testamentes durch 
Zerstórung des Verschlusses, Z. d. S, S. VII, pagg. 1 e segg.; VIII, 
pagg. 99-108; il quale propone corrispondentemente di emendare il 
passo fondamentale di Galo 2, 151, citato alla nota 61, così: usque 
adeo ut nisi linum inciderit nihilominus ecc. Altrimenti il KRUGER, 
già nei Krit. Vers. im Geb. des rom. Rechts, Berlin, 1870, pagg. 1 
“e segg., poi nella Z. d. S. S. VII, pagg. 91 e segg.; VIII, pagg. 109 
e segg. 

La definizione di PaoLo, Coll. 16, 3, 1: intestati dicuntur, qui.... 
ipsi linum, ut intestati decederent, abruperunt, guarda evidentemente 
al pratico effetto di codesto abrumpere ed agli strumenti pretori che 
ne assicurano I effetto volutone dal testatore. 

(85) TEOD. e VALENT., C. 6, 23, 21, 5. 

(96) GiusTIN., C. 6, 63, 27, 2. 
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l'effetto di perimerlo, come per tacita remissione 
dell’ autore (°). 

Soltanto le disposizioni di liberalità particolari pote- 
vano già per diritto classico revocarsi e modiflcarsi, 
indipendentemente dalla sostituzione di un testamento 
nuovo a quello in cui erano ordinate; e appunto per 
mezzo di scritture non formali (codicilli). 


S 14. L'apertura del testamento, fino al prin- 
cipio dell'impero, non usciva dalla sfera degli atti 
privati. Bensi ebbe pubblica disciplina sotto Augusto, 
per effetto della lex Julia vigesimaria ; che determinó 
per essa talune formalità rigorose e precise, allo scopo 
d’accertare l'entità dell’ asse ereditario, su cui dove- 
vasi commisurare l'imposta della vigesima heredi- 
tutum. E fissò appunto che la detta apertura avesse 
luogo entro 5 giorni dalla morte del testatore, in 
pubblico ed alla presenza della maggioranza dei testi- 
moni che avevano già assistito alla sua redazione; 
colla presentazione ad essi delle tavole testamentarie 
e colla ricognizione da parte loro dei rispettivi suggelli; 
indi colla recitatio in loro presenza delle disposizioni 
contenutevi (**). Ordinariamente, almeno dopo il se- 
condo secolo d. C., s'usa pure trar copia di codeste 


(9?) Trop. e On., C. Th. 4, 4, 6. 

(98) Dione Cass., 55, 25; PaoLo, 4, 6. Cfr. il testamento di C. Lon- 
gino Castore del 189 d. C. negli Aeg. Urk., n. 326, ed in proposito v. Scia- 
LOJA, B. d. i. d. d. v. VII, pagg. 20-1; e il documento del 184 edito 
negli stessi Aeg. Urk. ed ilustrato dal DARESTE, N. r. ^. du dr. fr. 
et étr., 1894, pagg. 583 e segg., e Nouvelles Etudes d' histoire du 
droit, Paris, 1902, pagg. 188-190. Pel diritto tardo v. i Gesta de ape- 
riundo testamento del 574 d. C. nel Bruns, Fontes, pagg. 280 e segg. 
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tavole, innanzi di depositarne Y orfginale agli archivi 
e redigere un processo verbale dell'atto d' apertura, (**). 


§ 15. A mano a mano che si procede nell’ impero 
e si pone in atto la trasformazione del testamento, 
nelle sue: forme esterne e ne' suoi requisiti, quale si 
venne ritraendo sin qui, esso intende a divenjre la 
manifestazione della volonta ‘de eo quod quis post 
mortem suam fieri velit’ (^), redatta con le sole ga- 
` ranzie di forme necessarie ad assicurarne la genuinità 
e la sincerità. E s'avanza corrispondentemente una 
tendenza nuova e spiccata a porre in atto tutto cio 
che il defunto ebbe come che sia a significarvi o fece 
intendere di volere; non già solo rispetto alla sua 
hereditas, ma si rispetto ad attribuzioni d' ordine pa- 
trimoniale cosi universali che particolari. Una tendenza, 
cioé, di favoré alla voluntas testantis in generale; la 
quale, pel venir meno del classico ‘senso del testa- 
mento, si sostituisce al prisco favor testamentorum, 
diretto invece a serbar valore alla testatio mentis, nel 
suo proprio senso ed intento, che l'erede con essa 
designato dal padrefamilia in luogo e vece del legit- 
timo riescisse a continuarne la familia (‘'). . 

Rispondono a cotale tendenza primamente due 
editti. L' uno è quello si quis omissa causa testamenti 
ab intestato possideat hereditatem; per cui lerede 


(5°) Cfr. i documenti citati alla nota precedente. 

(7°) Mop, D. 28, 1, 1. 

(71) Cfr. pel contrapposto tra il favor testamentorum o l'ossequio 
per la voluntas testantium, già accennato dal PADELLETTI, Teoria 
dell’ istituz. d'erede ex re certa, Arch. giur., IV, pagg. 138 e segg., 
il mio studio su Papiniano, III, in ispecie a pagg. 1-7. 
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testamentario, nel “quale anche concorra la qualita di 
legittimo, è compulso alle prestazioni delle liberalità 
singolari, se repudi l eredità come deferitagli ex te- 
sátmento, appunto per esonerarsi succedendo quale 
legittimo dall’ onere di quelle .(?). L'altro è l’ editto 
de legatis praestandis contra tabulas bonorum pos- 
sione*petita, con che vuolsi assicurata l’ efficacia delle 


. liberalità singolari ordinate nel testamento, la cui isti- 


tuzione fosse attaccata, con codesta bonorum posses- 
sio (?). E vi risponde, ancor più decisamente, tutto*il 


‘moto della giurisprudenza -segnajamente del secondo 


secolo dell' impero; 


` § 16. Così, e pel carattere che assume e per l'at- 
titudine che prende rispetto ad esso la giurisprudenza 
imperiale, il testamento comune si viene accostando 
a quel testamento, che già-dallo scorcio della repub- 
blica e più precisamente nel primo secolo dell’ im- 
pero, era stato riconosciuto come eccezionale pei mi- 
litari in servizio attivo (testamentum militis) (74). 

- Codesto testamentum invero, oltre che sciolto fin 
dapprincipio da ogni esigenza delle. formalità esterne 
occorrenti pel testamento comune (7?) lo era pure 


(92) Dig. 29, 4 (Si quis omissa causa testamenti ab intestato vel 
alio modo possideat hereditatem), 

(3) Dig. 31, 5 (De legatis praestandis c. t. bon. poss. petitaj. 

(74) -UrP., D. 29, 1, 1 pr. 

(75) TRarANO, in ULP., D. 29, 1, 1 pr. cit.: /gciant igitur testa- 
menta quo modo volent, faciant quo modo poterint sufficiatque ad 
bonorum Suorum divisionem faciendam nuda voluntas testatoris; 
PAP., D. 29, 1, 35: militis testamentum sola perficitur voluntote; 
29, 1, 36 pr. ` | 
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dalle regole dipendenti dal classico senso e valore 
della chiamatg di.un' heres testamentario in luogo ed 
a vece del familiare (ê); ed era parimente revoca- 
'bile con qualsivoglia successiva manifestazioné d'una 
volontà contraria a quello che l'aveva informato; 
` revocabile anche parzialmente (77). Era insomma l'atto 
d' ultima volontà, che potrebbe dirsi naturale: e cioé 
fuori delle esigenze civili speciali a Roma, della /a- 
milia e dell’ hereditas. E rappresentava così come 
la. meta, a, cui il testamento ordinario intende via via 
ad avvicinarsi, colle deroghe accennate alle sue an- 
tiche porme caratteristiche, e coi vari provvedimenti 
rivolti a porre in atto direttamente o indirettamente 
tutto ciò che il defunto abbia mostrato di volere. 
Nell’ ultimo díritto, maturatasi per gran parte nel 
testamento ‘comune la detta trasformazione, la diffe- 
renza fra questo e il testamento militare (rimastovi 


però esclusivo ai milites expeditionibus occupati e - 


pel tempo in cui l expeditio perdura) (°) si riduce 
solo all'esonero di questo dalle forme occorrenti per 
quello (°). 


.S 17. Un'altra specie di testamento, sciolto per 
tutt'altra ragione dalle forme ordinarie, sopraggiunge 
nell ultimo diritto nel così detto testamentum pa- 
rentum inter liberos; col quale l’ascendente chiama 


(79) Garo, D. 29, 1, 17 pr.; TRIPH., D. 49, 17, 19, 2; Paoto, D. 29, 
1, 31; ULP., D. 29, 1, 6; CARAC., C. 6, 21, 2. 

(7) PAP, D. 29, 1, 27. 34, 2. 36, 1. 

(78) Grustin., C. 6, 21, 17; Inst. 2, 11 pr. 

(9) Inst. 2, 11 pr. cit. 
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eredi i suoi figli, assegnando loro certa -quota della 
sua eredità (°°). . ~ 

Esso figura disciplinato per la prima volta dalla 
ricitata costituzione di Teodosio Il e di Valenti- 
niano III: nel senso appunto che basti a costi- 
tuirlo una qualunque dichiarazione scritta del padre, 
senz’ intervento alcuno di testimoni nè solennità di 
subsignatio (*). Ed ulteriore disciplina, intesa ad 
accertarvi la sincerità e la chiarezza della volontà 
paterna, vi apporta la novella giustinianea 107, c. 1; 
la quale prescrive che lo scritto abbia a contenere 
in principio la data olografa (oixe'x yetat), e pure olo- 
grafa l'indicazione dei nomi dei discendenti chiamati 
all' eredità e la determinazione, in tutte lettere senza 
cifre o sigle, delle rispettive quote (*'). 

Ma il germe, da cui codesto singolar testamento 
si svolge, sussiste già nel diritto classico, nell'atto 
con che il padre usa ripartire i singoli beni tra i suoi 
figli o già. nominati o da nominarsi in un testamento 


(8°) Intorno alle varie dottrine proposte sul fondamento di codesto 
testamentum parentum inter liberos cfr. l'ottimo studio del PoLacco, 
Della divisione operata da ascendenti fra discendenti, Padova, 1885, 
pagg. 28 e segg. Ch’ esso consista nell'intimità del rapporto familiare 
sembra a me pure certissimo. . A 

($!) TEop. II e VALENT. III, C. 6, 23, 21, 5. Sulle discussioni in 
proposito cfr. PoLacco, Op. cit., pagg. 103 e segg. 

(82) In codesto testamento è così un germe del testamento olografo 
delle nazioni moderne. Cfr. i buoni rilievi del PoLacco, Op. cit., pag. 119. 
Manca tuttavia per esso la necessità della subscriptio. Il vero e proprio 
testamento olografo riconosciuto da un‘ ulteriore novella di Valenti- 
niano III (Nov. Valent. 3, 20, 2, 1) non fu accolto nella legislazione 
giustinianea. 
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ordinario, oppure tra i figli che gli succedono @b in- 
testato: nella divisio inter liberos. Questa si poneva 
in atto per mezzo di codicilli; e perd non poté assu- 
mere un’ individualità distinta e sua propria, che allor- 
quando si venner determinando in generale per essi 
certe esigenze di forme, dalle quali furono esonerati 
solamente quelli che contenessero cotal divisio e 
per ragione di privilegio a siffatto lor contenuto: nel 
momento di Costantino (*?)) Appunto allora la di- 
visio figura come istituto a sé stante, e sopravvive 
anche di poi ben distinta dal testamento distaccato- 
sene; ed ha una propria disciplina dalle novelle giu- 
stinianee che lo voglion sottoscritto o dal padre o dai 
figli fra i quali ha luogo la divisione, pur non occor- 
rendo igvece che sia corredato da quelle indicazioni 
olografe, onde volevasi invece fornito il testamento (^). 


S 18. Anche da una costituzione di Diocleziano e 
Massimiano fu introdotta una singolar figura di testa- 
mento, per gravi condizioni della salute pubblica, 
che rendesser pericoloso ai testes di mettersi in rap- 
porto diretto e simultaneo col testatore infermo ap- 
punto di peste; e per la quale basta cioé che il testa- 
mento sia loro comunicato indirettamente e succes- 
sivamente (il così detto testamentum tempore pestis 
conditum) (*°). 

Ed un'altra di Giustiniano riguardò alla simpli-, 
citas degli homines rustici sprovveduti di litterarum | 


(83) CosraNT., C. Th. 2, 24, 1; C. G. 3, 36, 26. 
(84) Giustin., Nov. 18, 7; 107, 3. 
(85) DiocL. e Mass., C. 6, 23, 8. 


e 
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peritta, concedendo loro -di servirsi di, testi anche 
illitterati e però incapaci a subscrivere, ed anche di 5 
soli anzichè di 7 (testamentum ruri conditum) (®). 


S 19. Attraverso il lungo periodo, nel quale trac- 
ciammo lo svolgimento del testamento, mutano i 
requisiti richiesti nell'erede' per la validità della sua 
istituzione (testamentifactio passiva). , 

Cadono invero condizioni d' incapacità esistenti nel- 
P antico diritto coll’ intestabilitas. (V). È abbandonata 
nel fatto T incapacità “delle donne fissata dalla lex 
Voconia del 585 d. R., rispetto alla successione di 
cittadini appartenenti alla prima classe del censo (**). 

Più ancora l’ antica regola, per cui incerta persona 
heres institui non potest subisce delle deroghe: delle 
quali l’ultima giurisprudenza repubblicana, pot il diritto 
imperiale estendono via via il numero e |’ importanza; 
sia colla riconosciuta istituibilità di postumi 'proprii 
del testatore (®); sia con quella di singole divinità 
straniere (cóme tali non aventi culto già pet prov- 
visione dello Stato) (*); dei muhicipii rispetto ai 


(86) GiusriN., C. 6, 23, 31. l ° 

(87) Cfr. il vol. I, pag. 387. 

"(88) Cic., de sen. 5, 14; tn Verr. 2, 1; 41-2; Gato, 2, 274. Intorno 
al contenuto della legge ed al modo con che cadde in desuetudine, cfr. 


HOLDER, Beitr. zur Gesch. des rom. Rechts, pagg. 108 e segg.; KAHN, , 


Zur Gesch. des rom, Frauenerbrechts, 1884, pagg. 25 e segg. 

(89) V. sopra a pag. 414. 

(9°) GLP., 22, 6. Cfr. WALTZING, Etude historique sur les corpo- 
rations professionelles chez les Romains, Louvain, 1896-900, II. pag. 460. 

In luogo delle divinità romane, succede lo Stato. Così Ja succes- 
sione delle Vestali, raccolta nell'arca pontificum, profitta allo Stato: 
GELL., 1, 12. Cfr. MOMMSEN, Le droit publ, rom, (trad. franc.) III, pag. 79. 
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loro liberti (*'); poi di collegi ammessi con privilegi 
del principe (°°) a ricevere ad immagine dello Stato, 
a cui favore esclusivamente quella regola pativa dap- 
prima eceezione (*). Ciò cou un moto man mano 
più largo e libero, che avvia alla ricognizione, fissata 
dall’ ultimo diritto pregiustinianeo e dal giustinianeo, 
della capacità di succedere data alla Chiesa (°‘), alle 
città (°°), alle fondazioni pie (°°). 

Sopraggiungono invece da ultimo, in relazione col- 
l'accoglimento Nella religione cristiana, novelle cause 
d’incapacità nella condizione di eretico e di apostata (°). 


491) ULP., 22, 5-6 

(92?) DiocL. e Mass., C. 6, 24, 8. 

(93) La regola, ancora al tempo di Diocleziano, è che i collegi siano 
incapaci di succedere, e che la capacità non possa esser loro conferita che 
per privilegio (v.la n. precedente). La conceSsigne pèrò di tali privilegi 
figura frequente, in ispecie nelle iscrizioni dedicate da collegi heredes ai 
titolari dei sepolcri. Cfr. C, I. L. V, n. 4122, 4391, 4433; X, 3483 e 
v. in proposito WALTZING, Etude historique sur les corporations pro- 
fessionelles, II, pagg. 458 e segg. . 

Solo rispetto all'eredità dei proprii liberti fu riconosciuta ai collegi 
la capacità d' essere istituiti, già per conseguenza del diritto loro ac- 
cordato da M. Aurelio di manomettere i loro sérvi e di avere dei liberti 
(D. 40, 3, 1 e 3). 

Parimente a quel tempo stesso, per S. C., fu riconosciuta al collegi 

la capacità di ricevere legati: PAoLo, D. 34, 5, 20 (21). 

^ (?4 Cogrant., C. Th, 16, 2, 4 = C. J. 1, 2, 1; Giustin., Nov. 
131, 9. - 

(?5) LEONE, C. 6, 24, 12. 

(98) GIUSTIN., C. 1, 2, 23, ” 

(9?) TEOD. e VALENT., C. 1, 7, 4; ARC. ' ONOR. e TEOD., C. 1, 5, 4. 

Intorno alle limitazioni apportate nel momento giustinianeo alla 
capacità in generale dei non seguaci della religione ortodossa, possono 
vedersi 1 recentissimi rilievi del DIEHL, Iustinien et la civilisation by- 
3antine au VI siécle, Paris, 1901, pagg. 322 e segg.. 


CAPITOLO IV 


— — ——_ 


La delazione intestata dell? hereditas. 


S 1. L' ordine prefisso dalle XII Tavole alla dela- 
zione intestata dell'hereditas ai sui, agli adgnati, ai 
* gentiles, dura immutato fino al secondo secolo del- 
l'impero; benché la delazione della bonorum possessio, 
fissata dal pretore in base a titoli diversi da quelli pre- 
supposti dalla prisca costituzione familiare, e l'avvi- 
cinamento procedente fra essa e |’ hereditas , valga 
in pratica ad attenuarne via via la portata ed il 
valore. 

Quell'ordine stesso subi tuttavia, a mezzo del 
‘secondo secolo, una deroga profonda intesa appunto 
alla ricognizione di quei rapporti ch'eran già titolo 
ala possessio: coi due SC. Tertulliano del tempo 
d' Adriano ed Orfiziano del tempo di Marco Aurelio; 
dai quali rispettivamente la madre, fornita del ius 
liberorum, fu chiamata .alla successione legittima dei 
ftgli, a preferenza degli agnati (e subordinatamente ai 
liberi, al parens manumissor ed al frater consangui- 


e 
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neus) (') ed i figli furon chiamati alla successione 
della madre, parimente a preferenza degli agnati (*). 

Per essi il vincolo mero di sangue fra madre e 
figlio valse come titolo alla successione civile; così 
come valse poi, nel tardo diritto, per una costituzione 
di Valentiniano Teodosio ed Arcadio, lo stesso vincolo 
coll’ ascendente materna in generale (?). 


S 2. Invece il vincolo di sangue fra padre e figlio, 
di per sé stesso, e cioè disgiuntamente da rapporti 
di potestà, non assorse nel diritto classico a titolo di 
delazione dell’ hereditas. , 

Mentre invero il padre che ha emancipato il figlio 
non ha civilmente sulla successione di lui altri diritti 
che di patrono (parens manumissor); il figlio per 
contro non ha sulla successione paterna altri diritti 
che quelli riconosciutigli dal pretore colla bonorum 
possessto. l 

Solo qualche giurista accenna, nel momento dei 
Severi, a porre in atto la ricognizione del vincolo di 
sangue fra padre e figlio, in conflitto col vincolo civile 
costituito fra questo ed il padre adottivo colla datio in 
adoptionem (*). E prelude a quella costituzione giu- 
stinianea, che al figlio dato in adoptio minus plena 
assicura il diritto di succedere al padre naturale, non 
ostante l’ estinzione che l' adoptio ha prodotto del rap- 
porto civile esistente fra essi (°). 


(!) ULP., 26, 8; Paoto, 4, 9, 1 e segg.; Inst. 3, 3.7 
(°) PaoLo, 4, 10; Inst. 3, 4. 

(3) VALENT. TEOD. ARC., C. Th. 5, 1, 4. 

(4) PAPIN., presso GiUsT., C. 8, 47 (48), 10, 1.*. 

(5) C. 8, 47 (48), 10 cit. 
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Mentre ancor più il diritto giustinianeo arriva fino 
alla ricognizione del vincolo di sangue costituito fra 
l'uomo e i figli procreatine fuori di giuste nozze, in 
una stabile unione concubinaria; attribuendo a costoro, 
in mancanza di legittimi, una certa quota sulla suc- 
cessione di lui, nella misura di */,., qualunque ne sia 
il numero, concorrano o meno colla madre con- 
cubina (^). 


S 3. La successione sul fondamento del vincolo 
di sangue in linea collaterale, ed indipendentemente 
dalla soggezione comune ad una stessa potestà, non 
si avanza pure che assai tardi: appunto con la costi- 
tuzione d' Anastasio che chiama i fratelli emancipati 
a concorrere coi rimasti nella familia alla successione 
paterna (benché con certo scomputo da trarsi dalle 
quote di quelli a favor di questi, abolito poi da Giu- 
stiniano) ("); e con l’altra giustinianea che attribuisce 
un diritto di successione anche ai fratelli ed alle sorelle 
uterini congiunti al defunto esclusivamente da un tal 
vincolo, senz’ alcuna concorrenza attuale ne’ cessata 
della civile potestà (*). 


$ 4. Un rapporto successorio affatto inconcilia- 
bile colla costituzione classica della familia, per 
ragion della quale soggetto di patrimonio non po- 
teva essere che la persona sui iuris, e delazione ere- 
ditaria poteva aversi solo rispetto ad essa, è quello 


(9) Giusrin., Nov. 18, 5; 89, 12, 4. 
(7) Grustin., C. 6, 58, 15, 1>. 
(8) Giustin., C. 6, 58, 14, 6. 15, 1-3. 
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del padre al figlio premortogli quand’ era ancor sog- 
getto alla sua potesta. 

Un tal rapporto non sussiste peranco veramente 
nel peculium castrense. Perché, pur considerandosi 
questo come un patrimonio del figlio distinto dal 
patrimonio familiare nei rapporti fra vivi, e quasi 
come um hereditas di lui se questi, morendo, si fosse 
valso della concessagli facoltà di disporne per testa- 
mento; qualora invece siffatta disposizione mancasse, 
il padre lo acquistava in forza della potestà: e non 
già quasi hereditas del figlio, ma si quale peculio (°). 

Tuttavia il concetto di siffatto titolo della potestà 
onde il padre acquistava il peculio, e il senso della 
differenza esistente fra esso e quello onde lo acquista- 
vano quasi hereditas gli onorati nella disposizione testa- 
mentaria, si fanno meno precisi e saldi, man mano 
che si procede verso l'ultimo diritto ('°). E però si 
vien formando già rispetto a questo, e vieppiù rispetto 
al successivo peculio quasi: castrense, il sustrato alla 
ricognizione di una. vera e propria successione del 
padre al figlio. La quale ha in seguito la sua più 
matura affermazione sotto Costantino, rispetto al pe- 
culio avventizio ; la cui proprietà si devolve per intiero 
come vera successione del figlio al padre, in ogni caso 
. in che il- figlio muoia senza discendenti (''), fino a 


(9) ULP., D. 49, 17, 2: Si filius familias miles decesserit, si quidem 
intestatus, bona eius non quasi hereditas, sed quasi peculium patri 
deferuntur : si autem testamento facto, hic pro hereditate habetur 
castrense peculium ; PAP. fr. 14 pr. D. eod.: Filius familias miles 
si captus apud hostes vita fungatur, lex Cornelia subveniet scriptis 
heredibus: quibus cessantibus iure pristino peculium pater habebit. 

(19) Cfr. le mie ricerche su PAPINIANO, II, pagg. 102 e segg. 

(11) Costant., C. Th. 8, 18, 1-2; C. G. 6, 60, 1. 
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quando Giustiniano ebbe ordinato il concorso col padre 
anche dei fratelli e delle sorelle del defunto. 

Al figlio emancipato il padre succedeva classica- 
mente come patrono. Ma siffatto fondamento, tutto 
civile e connesso alla costituzione della familia, cede 
nell' ultimo diritto al nuovo del rapporto di sangue: 
in base al quale codesta successione rimane, benché 
pospostavi a quella della madre e della sorella. 


S 9. Codeste particolari riforme avanzatesi nell’ or- 
dine della delazione intestata dell’ hereditas nel corso 
dell’ impero, e in parte maturate ® ritoccate da Giu- 
stiniano stesso, ebbero per definitivo resultato il nuovo 
assetto prefisso al detto ordine colle novelle 118 e 127. 

Questo ha per base esclusiva il rapporto di sangue, 
rispetto al quale tutti i successibili son ripartiti in 
quattro classi. l . 

Appartengono alla prima i figli ed i loro discen- ‘ 
denti, che succedono in rappresentanza dei genitori 
premorti e per stirpi, coll' obbligo di conferirsi reci- 
procamente alcune liberalità già ricevute fra vivi (come 
la dote, la donatio ante nuptias e le prestazioni ad 
emendam militiam) le quali si concepiscono come 
anticipo alla successione futura ('’); alla seconda gli 
ascendenti (che vengon per linee e con preferenza 
del più prossimo al più remoto), i fratelli e le sorelle 


(12) LEONE, C. 6, 20, 17; GiusTIN., c. 20 C. eod. Le donationes 
simplices son conferibili solo se vi ha espressa disposizione dell'ascen- 
dente, o se siano avvenute per controbilanciare una delle donazioni 
conferibili a favore d'altro figlio. La nov. 18, 6 estende poi l'obbligo 
della collazione anche al discendente chiamato alla successione per 
testamento. 
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germani ed i loro figli in rappresentanza dei genitori 
premorti (©); alla terza i fratelli e le sorelle consan- 
guinei ed uterini, e parimente i loro figli; alla quarta 
gli altri congiunti, in ragione di prossimità e non oltre 
i figli del sobrinus. 

Oltre i successibili compresi nelle dette classi, le 
quali intervengono nell’ ordine stesso in cui le abbiam 
nominate, ve ne hanno due altri; i quali concorrono 
invece eccezionalmente l'uno con tutte e quattro, 
l’altro con le tre ultime. E cioè la vedova povera, 
in forza d'una novella giustinianea, ha '/, della suc- 
cessione anche in eoncorso con figli; se il loro nu- 
mero non superi quello di tre, e tanto più in concorso 
- con ‘successibili delle altre classi, ed ha una quota 
virile in concorso con più di quattro figli. E i figli na- 
turali hanno complessivamente, in unione o meno 
colla madre concubina, */,, della successione, in con- 
corso con qualunque successibile che non sia un di- 
scendente legittimo del defunto, ("‘). 


$ 6. In mancanza di codesti parenti successibili 
che le-novelle giustinianee raggrupparono definitiva- 
mente nelle classi testè accennate, intervennero a suc- 
cedere nell’ impero avanzato i collegi; i quali, in ispecie 
dopo il terzo secolo, eran venuti assumendo unim- 


('3) La rappresentanza del figli di fratelli o sorelle, era negata 
dalla nov. 118, 3 se concorressero con fratelli e sorelle viventi del 
de cuius ascendenti di lui. La now. 127, 1 l'ammise invece anche in 
codesto caso. " . i | 

(14) Per la numerosa letteratura sulle novelle giustinianee, e sulle 
loro pratiche applicazioni, le quali esorbitano del tutto dal nostro 
assunto, ‘efr. da ultimo il WINDSCHEID, Lehrb. der Pand., 8 Aufl., 
§§ 572-3, III, pagg. 334 e segg. 
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portanza sociale e politica via via più cospicua ('*), e 
funzioni corrispondenti in gran parte, nel nuovo as- 
setto, a quelle ond’ era investita nell’ antico la familia. 

Succedono dapprima i collegi in genere ai loro 
liberti morti senza figli: già per conseguenza a quella 
facoltà di manomettere i servi e d'acquistare su 
di essi diritti di patronato, che M. Aurelio aveva loro 
concesso ad analogia delle città ('*). Ma poi, dopo 
Costantino, taluni collegi son pure ammessi a suc- 
cedere ai proprii membri a preferenza del fisco: 
primamente quello dei curiali ("), poi de’ navicu- 
larii ('*), dei cohortales provinciali ('*); indi le corpo- 
razioni pie con le chiese ed i monasteri (*?). 


(15) V. in proposito specialmente WALTZING, Etude histor. sur les 
corporations professionelles chez les row, Il, pagg. 249 e segg. 

(19) ULP., D. 40, 3, 1e 2. 

(17) CosTANT., C. Th. 5, 2, 1; TEOD. e VALENT., C. G. 6, 62, 4. 

(15) Costant., C. 6, 62, 1. . 

(19) Costanzo, C. 6, 62, 3. 

(2°) TEop. e VALENT. C. 1, 3, 20. Intorno alle vexillationes 
(C. Th. 5, 4, 1— C. G. 6, 62, 2) ed alla probabile assenza di perso- 
nalità giuridica in esse cfr. WALTZING, op. cit., II, pag. 457. 











CAPITOLO V 


—_— 


L’ acquisto dell’ hereditas. 


S 1. La continuazione della jamilia nel figlio heres 
suus, e la piena appartenenza a costui divenuto pater- 
familias dei diritti e rapporti spettanti alla familia 
ond'era già compartecipe, ha luogo senz'altro col 
fatto stesso della morte del padrefamilia. Con la 
quale non si opera dunque veramente un trapasso di 
tali diritti e rapporti dall'uno all'altro soggetto; ma 
piuttosto si svolge e s' afferma liberamente un con- 
dominio che in cería guisa esisteva già prima nel 
Suus, e che solo, vivo il padre, era rattenuto dalle 
esigenze della domestica disciplina (!). | 

Come siffatta continuazione ha luogo nel suus 
senza verun suo atto come di acquisto corrispondente 
ad una delazione, la quale per l’ unità della familia 
qui non puó esistere; parimente essa ha luogo ne- 
cessariamente: e cioé senza che v'abbia possibilità 


(!) Cfr. i testi citati sopra a pag. 378, nota 12. 
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per lui di sottrarvisi (heres suus et necessarius) (*). 
Ed ha luogo alla stessa guisa necessariamente pel 
soggetto a familiare dominio (servo o persona in man- 
cipio) che il padre abbia nel suo testamento dichia- 
rato libero e insieme istituito nella sua hereditas (?). 


$ 2. Un distacco fra la persona del padrefamilia 
e la persona dell’ heres, e con esso la possibilità di 
una vera delazione dell hereditas verificantesi alla 
morte di quello e di un corrispondente acquisto da 
parte di questo, non ha luogo che per l'erede non 
familiare; o cioé pel chiamato in luogo del figlio nel 
testamento, o per l'adgnatus o pel gentilis, nella cui 
familia venga a confondersi la familia del defunto (*). 

Tanto per l heres testamentario, come per quello 
chiamato dai mores e dalle leggi in mancanza di 
figli, l’ acquisto doveva operarsi per un atto di volontà. 
E verisimilmente dapprima per mezzo di una solenne 
dichiarazione in presenza di testimoni della volontà 
d’ accettare l'eredità deferitagli: con la cretio, che poi 
nell’ epoca storica rimane esclusiva a quel primo, a 
cui il testatore medesimo l’abbia imposta espressa- 
mente (^?) Poi potè in seguito operarsi, appunto in 


(2) Galo, 2,157: necessarii vero ideo dicuntur, quia omnimodo, 
(sive) velint sive (nolint, tam) ab intestato quam ex testamento heredes 
fiunt ; ULP. 22,24: etiam inviti heredes sunt. 

(3) Gato, 2, 153. 160; ULP., 22, 24. 

(4) Gato, 2,162: Extraneis autem heredibus deliberandi potestas 
data est de adeunda hereditate vel non adeunda. 

(5) Gato 2, 164: Extraneis heredibus solet cretio dari, id est 
finis deliberandi, ut intra certum tempus vel adeant hereditatem, 
vel si non adeant, temporis fine summoveantur ; ideo autem. cretio 
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ogni caso in che mancasse siffatta imposizione, con 
. ogni manifestazione libera di tal volontà: o tacita- 
mente colla esecuzione di atti concludenti inseparabili 
dalla qualità di erede (gestio pro herede), o con sem- 
plici dichiarazioni (nuda voluntas) (°). 

Codeste manifestazioni, a differenza della formale 
cretio, non eran sottoposte all’ osservanza d' alcun ter- 
mine decorrente dalla delazione (^). Nel fatto tuttavia 
l'erede testamentario o legittimo vi era sollecitato 
dalla possibilità che ľ hereditas iacens, come nul- 
lius (*), avesse frattanto ad acquistarsi da altri col- 


appellata est, quia cernére est quasi decernere et constituere ; ULP. 22, 
27-8: Cernere est verba cretionis dicere ad hunc modum: Qvop 
ME MEVIUS HEREDEM INSTITVIT, EAM HEREDITATEM ADEO CERNOQVE ; 
VARRO, de 1. l. 7, 98; Isip., Orig. 5, 24, 15. 

Per la necessità della presenza dei testes porgono grave indizio Cic. 
ad Att. 13, 46; VARR., de l. l. 6, 8l: itaque in cretione adhibere 
iubent testes, ed ora il $ 42 dei frammenti di Autun. : 

Che la cretio in antico fosse necessaria anche se non imposta testa- 
mentariamente all'erede é opinione assai diffusa. Cfr. VERING, Rom. 
Erbr., pag. 495; KARLOWA, Róm. Rechtsg., Il, pag. 896; FADDA, Concetti 
fondamentali del dir. ered., Il, pag. 49. 

(f) Gaio, 2, 167: At is, qui sine cretione heres institutus est, aut 
qui ab intestato legitimo iure ad hereditatem. vocatur, potest aut cer- 
nendo aut pro herede gerendo vel etiam nuda voluntate suscipiendae 
hereditatis heres fieri; ULP. 22, 25-6. ` 

(7) Gato, 2, 167 cit.: eique liberum est, quocumque tempore vo- 
luerit, adire hereditatem... 

(£) Gaio 2, 9; D. 1, 8, 1. Che tale sia il primitivo concetto rispon- 
dente alla realtà, al quale solo via via e relativamente tardi si venne 
sostituendo l'altro, per cui l' hereditas iacens rappresenta il patrimonio 
del defunto serbato all'erede (PomP., D. 46, 2, 24) fu genialmente 
sostenuto dal PERNICE, M. A. Labeo I, 366, e riaffermato testé dal 
FADDA, Concetti fondamentali, Il, pagg. 25 e segg. 
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l' usucapio pro herede. Ed anche, almeno a un dato 
momento, poteva esservi compulso dai creditori del 
defunto che lo interrogassero in iure, e conseguissero 
con ciò che gli fosse assegnato un termine perentorio, 
entro cui dichiarare se intendesse o meno di accettare 
l eredità deferitagli (tempus ad deliberandum) (°). 


S 3. Solo a un dato momento, in grazia di un 
pretorio istituto, il beneficium abstinendi, il suus 
potè evitare conseguenze patrimoniali per lui dan- 
nose. della sua qualità di heres: e precisamente le 
responsabilità pei debiti onde la paterna eredità si 
trovasse oberata ('°). Le prime tracce di codesto bene- 
ficium appaiono in sullo scorcio della repubblica ("'); 
e certo il carattere non patrimoniale ma si familiare 
dell'eredità, e il senso del figlio quale tipico erede, 
dovettero opporre per buon tratto insormontabile osta- 
colo alla sua costituzione ('*). 

"E analogamente il servo istituito eum libertate 
ottenne di distaccare, dall' hereditas ch'é costretto 
ad accettare, ogni ulteriore acquisto patrimoniale suc- 
cessivo alla libertà e di non rispondere con questo 
di passività gravanti su quella ('*). 


(9) Gaio, 2, 167 cit. alla n. 7: (sed) solet praetor postulantibus 
hereditariis creditoribus tempus constituere, intra quod, si velit, adeat 
herediiatem, st minus, ut liceat creditoribus bona defuncti vendere. 

(19) Gato, 2, 158; D. 29, 2, 57; ULP. 22, 24; Inst. 2, 19, 2. 

(!) Cic, Phil. 2, 16. 

('?) Ancora al tempo di Caracalla c'è bisogno d' affermare, di contro 
a possibili dubbi, che nemo ob id, quod bonis paternis se abstinuit, 
infamis est: C. 2, 11 (12) 7. 

(13) Gato, 2, 155: Pro hoc tamen incommodo illud ei commodum 
praestatur, ut ea quae post mortem patroni sibi adquisierit, sive 
ante bonorum venditionem sive postea, ipsi reserventur, 
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§ 4. Non ostante perd che il suus abbia eserci- 
tata l’ abstentio, ottenendone l’ esonero da responsa- 
bilità patrimoniali attinenti la paterna eredità, egli 
persiste ognora heres ed è in lui il nomen heredis ('*). 
Né l' abstentio opera dunque per lui quell’ effetto di 
piena ed assoluta liberazione da qualsiasi rapporto o 
pertinenza rispetto all’ hereditas, che consegue per 
lerede estraneo a cui questa sia deferita dalla sua 
espressa o tacita ricusa. Così il suus astenutosi ha i 
diritti di sepolcro ('*), il patronato sui liberti familiari (!*), 
il diritto di perseguire le offese alla memoria paterna (""): 
vestigi codesti del prisco contenuto familiare dell’ ere- 
dità; il proseguirsi dei quali, ancora nel diritto classico, 
vi rappresenta omai la sola pratica importanza del 
detto nomen heredis persistente nel suus non ostante 
l'abstentio, e della differenza fra lui e l’estraneo 
che ha ricusato. 

Corrispondentemente a siffatta differenza l’esistenza 
nel suus di una volontà diretta a valersi del bene/i- 
cium e d' ottenerne l’ esonero da responsabilità patri- 
moniali, e la valutazione degli atti idonei ad esclu- 
derla e a far presumere che per contro egli abbia 
voluto immischiarsi (se immiscere) nell’ eredità pa- 
terna, si concepiscono man mano vieppiù nettamente 
distinte dall’ assunzione di quei rapporti non patrimo- 
niali, e tutte connesse invece alla gestione prettamente 
patrimoniale ('*). 


('4) AFRIC. e PUBL., in ULP., D. 38, 17, 2, 8. 

(15) UrP, D. 11, 7, 6 pr. 

(19) Mob., D. 37, 14, 9 pr. 

(17) ULP., D. 47, 10, 17, 22. 

("8) Per Giuliano implica ancora rinunzia al beneficium abstinendi 
ed immixtio nell‘ eredità paterna il procacciare alla salma paterna 
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S 5. Nei rapporti patrimoniali in genere gli- effetti 
dell’ immiztio del suus nell’ eredità paterna e quelli 
della manifestázione espressa o tacita, solenne o non 
solenne, fatta dall' erede estraneo della sua volontà di 
acquistare la deferitagli hereditas, si corrispondono. 
Per questo che entrambi costoro riescono investiti atti- 
vamente e passivamente dei rapporti giuridici d' ordine 
patrimoniale ond'era investito il defunto (!?); benché 
pel suus vengano essi nel loro complesso a costituire 
di per sé soli il patrimonio che colla morte del padre 
sussiste come suo proprio, indipendentemente dalla 
familia ; mentre invece per l’ estraneo si confondono 
coi diritti e rapporti già costituenti il patrimonio suo 
proprio, riuscendosi conseguentemente all’ estinzione 
di quelli la cui esistenza non sia possibile che in 
patrimoni distinti (*°). . 


$ 6. Di trai rapporti patrimoniali rimangono sol- 
tanto esclusi dalla detta continuazione, estinguendosi 
colla vita stessa dell’ investitone, quelli che di natura 
loro sono congiunti alla sua persona. Così, di tra gli 


4 
—— t__-— 


sepoltura ne’ sepolcri ereditari : altrimenti per Papiniano e per Ulpiano: 
ULP., D. 29, 2, 20, 3. È Papiniano che formula nettamente in un re- 
sponso, D. 29, 2, 87, la regola: Eum bonis patris se miscere convenit, 
qui remoto familiae vinculo pro herede gerere videtur. Cosi CARAC., | 
€. 6, 31, Y. Cfr. il mio studio su Papiniano, Ill, pagg. 167-70. 

(19) POMP., ‘ad Sab., D. 29, 2, 31: Heres in omne ius mortui, non 
tantum singularum "rerum dominium succedit, cum et ea, quae in 
nominibus sint, ad heredem transeant, 

(2°) Per le servitù cfr, PomP., D. 8, 4, 9; PAOLO, D, 8, 1, 8, 1; FLOR., 
D. 30, 116, 4; per le obbligazioni v. ULP:, D. 18, 4, 2, 18 e 19. 
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attivi il diritto reale d’ usufrutto (*'), il credito da 
adstipulatio (**), il compromesso (°°), il diritto di far 
eseguire un mandato conferito dal defunto (*‘), di 
| continuarne l’.appartenenza ad una società (°), ed in 
genere i crediti corrispondenti ad azioni vindictam 
spirantes. Le quali, benchè siano intese a procacciare, 
a chi ha patito un’ offesa, un compenso pecuniario e 
in ciò colpiscano il patrimonio dell’ autore di questa, 
sono informate tuttavia al concetto ed al senso della 
vendetta; e come tali (*5), fino alla contestazione della 
lite ed alla relativa novazione del diritto che ne è il 
fondamento (*’), ineriscono alla persona dell’ offeso. 
E tra i rapporti patrimoniali passivi non trasmis- 
sibili vengono in primo luogo i crediti corrispon- 


(3!) ULP., D. 7, 4, 3, 2; Inst. 2, 4, 3. 

Che nel diritto classico qualche giurista, prescindendo dalla genetica 
personalità dell’ usufrutto, ammettesse la possibilità d' usufrutti per 
petui, par certo dalla costituzione giustinianea C. 3, 33, 14 ehe la esclude: 
fissando il termine di 100 anni per l'usufrutto delle comunità. Cfr. in 
proposito le importanti osservazioni del Fappa, Concetti fondam., II, 
pagg. 184 e segg.; Il limite di tempo all’ usufrutto delle persone 
giuridiche, Atti della R. Acc. di Napoli, XXXIV, 1902, (pagg. 23 
e segg. dell' estratto) ; anche per le interpolazioni nei due testi ulpianei 
D. 7, 4, 5 pr. ; 45, 1, 38, 10-2. 

(*?) Gato, 3, 114 ; 4, 113. 

(13) Giuc., D. 4, 8, 49, 2. 

(24) Inst. 3, 26, 10. 

(355) Garo, 3, 152; Pomp., D. 17, 2, 59; PaoLo, D. 17, 2, 65, 9; 

GiuL., D. 47, 12, 6; Mec., D. 35, 2, 32. 

(25) PaoLo, D. 37, 6, 2, 4; ULP., D, 29, 2, 20, 5; 47, 10, 28, 

Intorno all'elenco, in parte discusso, delle azioni ricollegabili a code- 
sto conceito, cfr. FADDA, Concetti fondam., II, pagg. 194 e segg. 

(27) Gaio, D. 50, 17, 139 pr.: Omnes actiones, quae morte aut 
tempore pereunt, semel inclusae iudicio salvae permanent, 
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denti alle azioni nascenti da delitto, le quali s’ estin- 
guono colla morte dell’ autore (**); non potendo l’ erede 
esser chiamato a rispondere che solo dell’ arricchi- 
mento seguitone nel patrimonio ereditario (°). E vi 
si aggiungono pure alcune obbligazioni nascenti da 
volontario impegno ; come quella da garanzia assunta 
colla sponsio e colla fideipromissio (?'); il cui carat- 
tere personale si spiega secondo alcuni colla funzione 
originaria alla sponsio di garanzia processuale (?!); 
e quella corrispondente a locazione di operae, impe- 
gnate con essenziale riguardo delle parti alle atti- 
tudini personali del locatore (*). Ed ancora vi si 
aggiungono nell'antico diritto gli impegni corrispon- 
denti ad atti condizionati traslativi di diritti reali (?*). 


(38) Gato, 4, 112; D. 50, 17, 111, 1; ULP., D. 47, 1, 1 pr.; 
PaoLo, D. 48, 19, 20. Cfr. sopra a pag. 344. 

(33) Pomp. ad Sab., D. 50, 17, 38; VENUL. SATURN., D. 42, 8, 11; 
Galo, D. 4, 3, 26; Paoto, D. 44, 7, 35; ULP., D. 3, 6, 5 pr.; 4, 2, 
16, 2; 4, 3, 17, 1; 42, 5, 9, 8. 

Se valga a ripetere dall'erede l'arricchimento corrispondente al 
delitto la stessa azione di delitto limitata all’ammontare di quello, o 
un'actio in factum, o una condictio ob iniustam causam è dibattuto. 
Cfr. PERNICE, Zur Lehre von den Sachbesch., pagg. 127 e segg.; 
M. A. Labeo, 2 ed. II, 1, pag. 261; BEKKER, Aktionen, I, pagg. 175-6; 
FADDA, Concetti fondament., II, pag. 249. 

(39) Gato, 3, 120. 

(3!) In tal senso v. il Fappa, Concetti fondam. pagg. 254 e segg. 
Pel detto carattere primitivo della sponsio ofr. sopra a pag. 221. 

(3°) Argomenta dalla personalità delle operae : ULP., D. 12, 6, 26, 12. 

(33) ULP., D. 23, 3, 9, 1. L'esposizione dei vari tentativi proposti 
per spiegare la contraddizione di codesto passo famoso coll'altro di 
Giut., D. 39, 5, 2, 5 è fatta assai lucidamente dal Fappa, Concetti 
fondam., II, pagg. 266 e segg. | 
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S 7. Nella sfera stessa dei rapporti patrimoniali non 
manca tuttavia qualche saliente differenza tra gli 
effetti dell’ immixtio del suus e quelli dell’ acquisto 
dell’ estraneo. 

Mentre invero |’ estraneo non acquista in possesso 
le cose possedute dal suo autore senza un proprio 
atto d’ apprensione, il suus invece le acquista ipso 
iure, e già in corrispondenza di quella tacita continua- 
- zione che in lui si opera della paterna familia, e 
come appunto da una familiare e naturale condeten- 
zione (*‘). Data la naturalità del possesso; non pote 
rispetto a questa la condizione di lui assimilarsi a 
quella del suus, come aveva potuto invece assimi- 
larsi rispetto alla trasmissione anche a lui della 
condicio usucaptendi del defunto ed alla successione 
nella buona o mala fede di questo (**). 


$ 8. La responsabilità dell’ erede pei debiti del 
defunto è illimitata già in forza di una norma che 
le XII Tavole formulavano dietro i mores (*). 


(34) GravoL,, D. 41, 2, 23 pr.; PAOLO, ad Sab., fr. 3085 D. eod.; 
ULP., D. 47, 4, 1, 15; 47, 19, 2, 1. Cfr. per la letteratura in propo- 
sito: STRoHAL, Succession in dem Besitz, Gratz, 1885; Dust, La suc- 
ces, nel possesso, Riv. ital., 1895; Fappa, Concetti fondam., II, pagg. 
205 e segg. Intorno all'acquisto ipso iwre dei swi, in contrapposto a 
quello degli estranei avvenuto colla propria apprensione, cfr. STROHAL, 
op. cit., pagg. 224 e segg.; FADDA, op. cit., pag. 217. 

(35) PAPIN., D. 41, 3, 43; PAOLO, D. 41, 4, 2, 19; Inst, 2, 6, 12. 

(36) Dioct. e Mass., C. 4, 16, 7. 

La risalente antichita in Roma stessa della responsabilità dell'Aeres 
pei debiti è stata contestata di recente. Cfr. ESMEIN, N. r. h. du dr. 
fr. et étr., XI, pagg. 48 e segg.; ma essa risponde necessariamente 
alla costituzione familiare, quale è dato ricostruirla dagli stessi ele- 
menti persistiti nell'epoca storica. 
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É codesto un natural portato della prisca costitu- 
zione familiare e del caratteré pur familiare dell’an- 
tica hereditas: onde ¥ heres investitone necessaria- 
mente veniva 4 trovarsi per ogni rapporto pur di 
onere nella stessa condizione della familia continuan- 
tesi in lui, ed in rappresentanza della: quale il padre- 
familia a cui succedeva: valeva e figurava già qual 
debitore. Può 1’ heres pertanto trovarsi a dover sod- 
disfare i debiti ereditari anche col patrimonio già suo 
proprio, una volta che per l'acquisto ‘dell’ hereditas 
sia seguita la confusione di quello con questa (”). E, 
concorrendo più Aeredes, ciascuno risponde così in 
proporzione delle rispettive quote dell’ hereditas (°°). 

Invece la responsabilità dell’heres è limitata rispetto 
agli obblighi che colpiscono lui come tale, per effetto 
di disposizioni del defunto dirette.alla prestazione di 
legati (°°). Perchè, avanzandosi queste col testamento 
per aes et libram .ed onerandovi dapprima il familiae 
emptor come un esecutore testamentario, non pote- 
vano importar prestazioni oltrepassanti l'entità eco- 
nomica dell’ hereditas mmessa alla sua fides (‘°). 


(37) Gato. 3, 84-5; ULP., D. 26, 8, 1 pr. 
(38) DiocL. e Mass., C. 2, 3, 26. . 

. Pei legati v. Mop., D. 31, 33 pr. Intorno all applicabilità in antico 
della regola anche ai legati per damnationem.ha sollevato dei dubbi il 
FERRINI, Teoria gen. de’ legati e fedecomm., Milano, 1889, pagg. 118 
e segg., combattuti ora dal Fappa, Concetti fondam , II, pag. 342 e segg. ` 

(33) Gato, 2, 224; Giut., D. 39, 6, 17; Papin., D. 35, 2, 11, 5; 
. ULP., D. 35, 2, 66, 1. . ° ` 

(49) Cfr. Fanna, L'origine dei legati, pagg. 163 e segg.; Concetti 
fondament., Il, pag. 330. Altrimenti lo CZYHLARZ, Glück'& Fortsetz., 
vol. XXX-II § 1528, riferiva.la norma decemvirale della responsa- 
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Tanto più è limitato all’ entità dell’ hereditas l’ob- 
bligo dell’ erede per le spese funerarie del defunto ; 
le quali si commisurano tradizionalmente alla condi- 
zione economica di costui (*). 


§ 9. Codesta illimitata responsabilità dell’ heres 
pei debiti del defunto persiste fin nell’ ultimo diritto, 
come uno dei più saldi e significanti vestigi della 
prisca essenza dell’ hereditas. 

La concessione ottenuta dall’ heres di un tempus 
ad deliberandum, quando, pressato dai creditori che 
lo interrogavano in jure se intendesse o meno ac- 
cettare la deferitagli eredità, invocava il mezzo di 
esaminare con certo agio le condizioni economiche 
di questa (senza pericolo che altri, profittando della sua 
incertezza, vi compiesse atti di disposizione e di pos- 
sesso) non vale a preservarlo dal pericolo di dover 
rispondere di passività rimastegli ignote durante code- 
sto tempus, e pervenute a sua notizia sol dopo segulto 
P acquisto (**). 

E però il solo soccorso ch'ebbe fin da ultimo 
l'erede contro il pericolo di rispondere col proprio 
delle passività oberanti l'accettata eredità (fuor della 
restitutio in integrum , se era minore d'età, o se 
altrimenti intervenisse una singolar causa d'errore 
da valutarsi benignamente dal principe) (°) consistette 


bilita illimitata dell'heres precisamente alle obbligazioni per la pre- 
stazione dei legati. 
(1!) ULP., D. 11, 7, 14, 6. 
(**) Gato, 2, 167; ULP., D. 28, 8, 7; Paoto, D. 11, 1, 12 pr. 
(4%) Gato, 2, 163; Inst. 2, 19, 6. 
l 29 
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- in convenzioni apposite fra lui ed i creditori, intese 
ad addossare in tutto o in parte a costoro le conse- 
guenze derivantigli dall’ accettazione (‘). Alle quali 

.convenzioni costoro s’ inducevano per evitare quel 
maggior danno che potessé verificarsi per loro se, 
in seguito a ricusa di lui, l’ eredità avesse a -restare 
vacante e ad esser vendota all’ asta da essi Stessi; op- 
pure, dopo le leggi Giulia e Papia Poppea avesse a de- 
volversi al fisco, sia’ pur coll'onere di soddisfare i 
debiti ond era. onerata. O assumano la figura di 
una vera e propria promissio indemnitatis conchiusa 
colla stipulazione, o prendano, come più spesso 
accade via via, la veste meglio pieghevole del man- 
dato, esse sole provveggono per tutto il corso del 
diritto elassico a raggiungere quel medesimo fine 
a cui provvide da ultimo Giustiniano col soccorso 
del beneficium | inventarii (*). Per effetto del quale, 
dietro la traccia già propostane da Gordiano in favore 
dei militari (‘), P erede non ebbe più ad incontrare. 
veruna responsabilità oltre la consistenza dell’ eredità, 
accertata colla formazione di un inventario comin» 

. ciato da un tabularius ed alla presenza di testimoni 
non oltre 30 giorni dall’ apertura della suecessione e 
compiuto entro 60 giorni. 


$ 10. Anche può I erede nel diritto classico tro- - 
varsi libero dall’ obbligo di rispondere col proprio dei 


(44) ULP., D. 2, 14, 7, 17, Cfr. STAMMLER, Arch. f. Civil. Pras., 

LXIX, pagg. 1 e segg. 
* (45) Giustin., C. 6, 30, 22; Nov. 1. 

(46) GiusTIN., C. 6, 30, 22 pr.; Inst. 2, 19, 6. 
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debiti ereditari, in seguito ad un atto dei creditori stessi 
del defunto ; col quale, diffidando della solvibilità di lui 
e temendo che la sicurezza dei loro crediti riuscisse 
scemata per la confusione del patrimonio ereditario 
col suo, ne avessero invocato e conseguito dal 
Pretore 6 dat Preside la separazione (*). Codesta 
separatio (per la quale, verisimilmente non prima det- 
J impero (**), i creditori del defunto possono rivalersi 
sul solo patrimonio ereditario (sequi bona defuncti) 
quando occorra procedere esecutivamente su di 
esso) benché invocata cosi in odio all’ erede, il cui 
patrimonio suppongano trovarsi in condizioni peg- 
giori che quello del defunto (*"), può invece appunto 


(47) Dig. 42, 6 (de separationibus). 

(48) L'opinione prevalente ‘è che codesto beneficium o commodum 
separationis dei creditori ereditari derivi storicamente dal.rimedio a 
favore dell’ erede necessario (Galo, ‘2, 155). Cfr. BAVIERA, Commodum 
separationis, Bologna, 1901, pag. 19. Ma codesta opinione non è fon- 
data sopra la somiglianza di contenuto dei due istituti, e sopra lo scopo 
di essi: che nell'unoé la preservazione del patrimonio futuro del necessarius 
di fronte ai creditori del defunto, nell’ altro la preservazione del patrimonio 
ereditario ai creditori di esso e di contro ai creditori dell'erede. Nè ha 
il soccorso delle fonti. ULPIANO, D. 42, 6, l, 18 accenna invero 
al necessarius, a proposito della separatio dei creditori, soltanto per 
dire che ahche a lui codesto istituto può essere applicabile. Cfr. FADDA 
Concetti fondam., II, pagg. 354 e segg. 

(49) ULP., D. 42, 6, 1, 17; PaoLo, D. 42, 6, 5. Ritrae bene il 
carattére e Ta funzione del b. s. il SoLazzi, Dei diritto dei creditori 
separatisti sul patrim. dell'erede, B d. i. d. d. r., XI, 1900, pagg. 
249. Altrimenti il BAVIERA, op. cit., pag. 65, sostenne ch’ esso costi- 
tuisca nel diritto classico un semplice privilegium exigendi, il quale 
lasci sussitere la responsabilità ultra vires dell’ erede. 

Secondo il FERRINI, B. d. i. d. d. r., XIII, pagg. 32 e segg., la sepa- 
ratio non varrebbe nel diritto classico che di fronte all’ erede testa- 
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ridursi, se in tale supposto abbiano errato, ad un van- 
taggio per lui. Poiché egli potra trovarsene liberato 
dall obbligazione di rispondere col suo dei debiti 
dell’ eredità, anche se le attività di questa non bastino 
a soddisfarli; mentre ne sian rimaste nel suo patri- 
monio, dopo dimessi i creditori suoi proprii (°°). 


mentario; mentre i creditori del morto intestato non avrebbero altro 
rimedio, contro l' erede, che la satisdatio suspecti heredis (Gato 4, 102; 
ULP., D. 42, 5, 31): la cauzione, cioé, imposta dal Pretore all'erede in 
seguito a loro istanza (postulatio suspecti) ed all'accertamento da op- 
portune indagini delle tristi condizioni economiche di costui. Sola- 
mente nel diritto giustinianeo la separatio avrebbe assunto valor 
generale ed all'uopo i compilatori avrebbero interpolato il fr. 1 $ 17 
D. h. t. Ma codesta congettura muove dal presupposto di un intimo 
nesso nell’ editto fra la separatio dei creditori e quella dell’ heres 
necessarius, intese ad impedire in entrambi i casi lesioni dipendenti da 
un testamento; il qual nesso non appar veramente probabile. Cfr. So- 
LAZZI, B. d. i. d. d. r., XIII, pag. 24; Fappa, Concetti fondam., Il, 
pagg. 373 e segg. 

(5°) ULP., D. 42, 6, 1, 17; PaoLo, fr. 5, D. eod. Il § 2 del passo 
di Papin. fr. 3 D. eod. in cui si ammette che ogni creditore ereditario 
* si solidum ex hereditate servari non possit, ita demum aliquid 
ex bonis heredis ferat, si proprii creditores heredis fuerint dimissi " 
é certamente interpolato. Esso sta in evidente conirasto colla parte 
precedente del passo, e non può esser fattura del medesimo autore di 
quella, che vi mostra precisa coscienza del carattere della’ separatio ; 
quale è pure nei due passi d° Ulpiano e di Paolo; mentre appunto 
in quel 8 esso vi è al tutto denaturato, dietro una vaga aspirazione 
all'equità rispondente alla tendenza giustinianea. Godo assai Che l'esistenza 
dell’ interpolazione, già da me rilevata nelle mie ricerche su Papiniano 
III, pagg. 195 e segg., benchè negata dai due egregi giovani romanisti 
dianzi citati (SoLazz1, Bull. cit., XI, pag. 258 e BAVIERA, Commodum 
separationis, pag. 89) abbia ottenuto 1' autorevole consentimento prima 
del FERRINI, Arch.giur., 1899, pag. 549, pol del FADDA, Concetti fondam., 
Il, pag. 408. 
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S 11. Quanto più ci si discosta dall’ età antica e 
dal priseo valore dell’ hereditas familiare, e proce- 
dendo verso i tempi nuovi s’ accentua in questa 
lelemento patrimoniale, si vengono attuando delle 
deroghe via via pià profonde alla prisca esclusiva per- 
sonalità della delazione e del corrispondente diritto 
d' acquistare |’ eredità deferita (ius quaerendae here- 
ditatis) (°'). 

Se fra codeste deroghe non puó veramente collo- 
carsi peranco la in iure cessio hereditatis, per cid che 
con essa .non si trasferisce dall'erede cedente al 
cessionario la delazione, ma piuttosto si trasmette 
l hereditas senza di questa (°); si deve tuttavia 
riconoscere ch'essa nel suo pratico effetto contrasta 
già vivamente alla personalità del diritto d' acqui- 
stare ed al senso pratico -onde questa era a sua 
volta determinata. | uu 

Ne .puó pertanto essa stessa ritenersi molto antica, 
sia per riguardo allo strumento adoprato a porla in 
atto (*), sia per I atteggiamento essenzialmente 
patrimoniale che presuppone nell’ hereditas. E forse 
l’ accessibilità dell’ i. i. c. hereditatis soltanto all’ erede 
legittimo che non sia il suus, e la sua inaccessibilità 


(5!) Ancora Grustin., C. 6, 51, 1, 1, 5 riafferma come regola : here- 
ditatem, nisi fuerit adita, transmitti nec veteres concedebant nec nos 
patimur. 

(5%) Galo 2, 34-5: Hereditus quoque in iure cessionem tantum 
recipit. Nam si is, ad quem ab intestato legitimo iure pertinet here- 
ditas, in iure eam alii ante aditionem cedat, id est antequam heres 
extiterit, perinde fit heres is, cut in ture cesserit, ac st ipse per 
legem ad hereditatem vocatus esset ; ULP., 19, 12-5. 

(83) Cfr. sopra a pagg. 14-5. . 
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tanto.a costui, quanto all’erede testamentario, potrebbe 
avere una spiegazione nella minor resistenz& opposta 
rispetto a quello dagli elementi non patrimoniali com- 
presi nell’ hereditas, in confronto con la più salda 
resistenza Serbata invece da essi rispetto al suus ed 
all’ erede testamentario ‘geneticamente assimilatogli ; 
e nella idoneità così più prontamente raggiunta dal- 
l’ hereditas a lui deferita ad essere oggetto di in 
iure cessio (*). . 


S 12. Una vera e propria trasmissione del. ius 
quaerendae hereditatis si ha collo strumento pretorio 
della restitutio in integrum, concesso agli eredi del 
delatario, in ogni caso in cui questi abbia perduto il 
diritto d' accettare per una ragione che varrebbe a 
procacciargli la restitutto- in (integrum, se fosse ancora 
. in vita; nella:cosi detta transmissio ex capite in inte-. 
grum. restitutionis (°°). | . 

Questa é allargata e svolta assai liberamente e 
seioltamente nell’impero, in ispecie nel periódo fra 
gli Antonini ed i Severi (°°). E serve poi d’ avvia- 
mento ad altre successive (ransmissiones. Dapprima 
alla così detta (ransmissio ex capite infantiae, per 
la quale se il delatario muoia nell’ infanzia, senz’ aver 


(54) Per le varie spiegazioni date dell’inaccessibilità della in ture 
cessio hereditatis all’ erede testamentario (v. i testi cit. alla n. 52) 
cfr. Fappa, Concetti fondam., II, pagg. 106 e segg.; il quale accede 
a coloro che ritengono ch'essa cessio mirasse a supplire alla man- 
canza della successio graduum fra gli eredi legittimi. 

(55) ULP., D. 4, 1, 6; PaoLo, D. 4, 4, 24, 2; Sev. e CARAC., 
C. 2, 50 (51), 1. 

(88) PaP., D. 29, 2, 86 pr. (cfr. ULP., D. 29, 2, 30 pr.). 
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potuto acquistare Il’ eredità al padre suo, o senza che 
questi: abbia potuto. farlo in sua rappresentanza, è 
-dato a costui d' acquistare in forza della delazione che 
a lui si trasmette. Poi alla transmissio Theddosiana ; ; 
per la. quale (in relazione alla regola della legge 
"Papia Poppea onde non è possibile accettazione del- 
T eredità deferita testamentariamente , se. non dopo 
segulta l'apertura del testamento) é resa trasmissibile 
ai figli la delàzione contenuta nel testamento dell'ascen- 
dente, se l'istituitovi o con altri discendenti o con’ 
éstranei premuoia all’ apertura di esso, 0 conoscendo 
o ignorando I istituzione (?"). . 

La più profonda e radicale fra le dette deroghe 
sopraggiunge nell’ ultimo diritto colla così detta tran- 
smissio Iustiniariea ; per la quale l' erede di colui, il 
| quale sia morto innanzi di aver dichiarato d’accettare 
. uw eredità deferitagli o per -testamento o per legge, 
può entro un anno accettarla egli stesso; sicchè con 
essa il cus quaerendae hereditatis viene a compren- 
dersi nell’ eredità del delatario (°*). 


S 23. Dal principio dell'impero fino all' ultimo mo- 
mento, per effetto delle leggi Giulia e Papia Poppea,. 
l' istituito testamentariamente nell’ hereditas (come 
pur l'onorato di liberalità particolari) poteva trovarsi, 
benché munito della testamenti factio passiva nell'im-. 
possibilità d' acquistarla per mancanza di ius capiendi 
dipendente dalla condizione di celibato o di orbitas (?*). 


(57) TEOD. e VALENT., C. 6, 52, 1. 
‘ (58) Giustin., C. 6, 30, 19. 
(59) Gaio, 2, 111. 144. 150. 206-7, 286; ULP., 17, 1: 22. 3. 
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La successione deferita testamentariamente ad un 
celibe, e che non poteva esserne raccolta, o s'acqui- 
stava per intiero come caducatasi allo Stato, se non 
v'erano altri istituiti che si trovassero nella condi- 
zione di patres; o s' acquistava altrimenti a costoro, i 
quali oltre alla capacità di ricevere le quote di ere- 
dita o le liberalità singolari loro assegnate (ius ca- 
piendi), riconosciuta anche alla donna munita come 
madre del tus liberorum, avevan pure il diritto di ri- 
vendicare le altre quote caducatesi (caducorum vindi- 
catio) La successione deferita invece ad un orbus 
non poteva esserne raccolta che solo per metà, ca- 
ducandosi l’altra o allo Stato, o ai coeredi: 

Solamente se aveva età inferiore ai 25 anni o su- 
periore ai 60 (o se donna inferiore ai 20 e superiore 
ai 50) (°°), o si trovava in certi rapporti di cognazione 
col defunto fino al 6.° grado, o d'agnazione e d'affi- 
nità (°'); o tanto più se, essendo ascendente o discen- 
dente a costui fino al 3.° grado era chiamato alla suc- 
cessione di lui pel ius antiquum (**), l istituito godeva 
della solidi capacitas o del ius solidi capiendi, pur non 
trovandosi nelle predette condizioni volute dalle leggi. 

Le quali, osservate rigorosamente nell’ impero clas- 
sico, ed elaborate nel corso di questo dall’ attività dei 
giureconsulti, caddero in desuetudine sotto l'influsso 
cristiano, ancor prima che Giustiniano intervenisse 
espressamente ad abolirle (^). 


(99) ULP., 16, 1. 

(8!) Vat. Fr. 218-9. 

(9?) ULP., 18, 1. 

(63) GiusTIN.,, C. 5, 4, 27. 28. 
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S 24. Anche può impedire all’ erede testamen- 
tario o legittimo l'acquisto, o può farlo decadere 
dagli effetti di esso (come parimenti puó all’ onorato 
di liberalità particolare) la condizione d'indegnità in 
cui egli si trovi o rispetto al defunto, per commis- 
sioni od omissioni di lui verso di questo (minutamente 
determinate in ispecie nel momento tra gli Antonini 
ed i Severi, dietro quel senso di pietas dell' erede al 
defunto, che v'informa la giurisprudenza e 1a legi- 
slazione imperiale) (°); o anche per !' infrazione riu- 
scita o pure sol tentata di norme generali di diritto, 
come il divieto di fedecommessi a favore d' incapaci; 
la cui tacita accettazione, d'intesa col defunto, priva 
l istituito d’ ogni beneficio ereditario (9). Normal- 
mente i beni di cui l’ indegno è privato (ereptoria) 
profittano al fisco (°°). 


(94) Dig. 34, 9 (De his quae ut indignis auferunturJ. 
(95) CALL., D. 49, 14, 3 pr. 2-3. 
(59) ULP., 19, 17; Marco AUR., in PaP., D. 34, 9, 16, 2. 


CAPITOLO VI 


— 


I legati, i fedecommessi e le donazioni mortis ` 


causa. 


$ 1. Di fronte all’ hereditas consistente nella con- 
tinuazione della familia sta il legatum, attribuzione 
che fin da prima é meramente patrimoniale ('). 

Codesto contrapposto del legatum : all’ hereditas 
é in Roma assai reciso fin che questa viserba genui- 
namente il suo carattere ed il suo contenuto non patri- 
moniale; ma s'attenua di poi, man mano che questa, 
abbandonando gli elementi non patrimoniali che ne co- 
stituivano la propria caratteristica, riesce ad assumere 
essa stessa contenuto essenzialmente patrimoniale. E 
si riduce da ultimo, rispetto a tal contenuto, all’ uni- 
versalità propria di questa, ed alla singolarità di 
quello e delle liberalità assimilategli. 


$ 2. L’attribuzione patrimoniale in che il legato 
consiste può assumere precipuamente nel diritto clas- 


(!) La genetica essenziale differenza fra l' hereditas ed il legato è 
stata colta e tratteggiata assai felicemente dal BONFANTE, B. d. 1. d. d. r. 
IV, pagg. 97 e segg.; VII, pagg. 151 e segg.; Dir. rom., pagg. 475 e segg. 





I LEGATI, I FEDECOMM. E LE DONAZ. MORTIS CAUSA 463 
sico due tipi: secondo che segua colla diretta attri- . 
buzione della cosa che-ne é oggetto in proprietà del- 
~ l onoratone, che. la ripete dall’ erede appunto col- 
l'azione di proprietà (legato per vindicationem) (°); 
o segua invece coll’ imposizione all’ erede -dell’ obbligo 
di prestarla, al cui- adempimento costui è costretto 
. con un'azione. ex testamento (legato per- damna- 
tiopem y (3). . 0*7 
A codesti due tipi se ne ricollegano come secon- 
dari due altri; per l'uno dei quali il distacco in pro- 
prietà della cosa segua a profitto d'uno dei più 
chiamati all’ hereditas, previamente alla divisione di 
questa (legato per praeceptionem-) (; per l' altro 
l’ erede sia onerato di permettere che l onorato ‘sumut 
sibique habeat’ alcuna cosa che non fosse già in 
dominio del disponente nell istante in cui ordinavalo, 
ma si vi fosse sopraggiunta di poi, o fosse altrimenti 
in dominio dell’ erede stesso (legato sinendi modo) €). 


S 3. È assai dibattuto se tutti codesti tipi di le- 
gato abbiano un' origine distinta da quella dell' here- 
ditas, così come hanno al tutto separato e diverso fin 
'geneticamente il loro contenuto: o se piuttosto i due 
fondamentali fra essi, o uno almene di essi, abbia: 
potuto già sussistere nel prisco testamentum culatis 
comitiis, con cui come con una legge speciale dero- 
gante all’ ordine dei mores era provveduto. alla con- 
- tinuazione dell’ hereditas. . 


(2) Gato, 2, 192-200; ULP., 24, 2. 7. 
(3) Gaio, 2, 201-8; UrP., 24, 2. 8. 
(4) Gato, 2,7216-223; ULP., 24. 2, 11 
(5) Gato, 2, 209-15; ULP., 24, 10. 


» 
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Taluno sostenne’ che in.codesto testamento avesse 
luogo il /. per damnationem, il quale fu riterfuto an- 
teriore ad ogni altro, già pel carattere stesso della 
sua formula damnas esto, corrispondente ad una pub- 
blica damnatio, imposta per legge (°). Altri, obbiet- 
tando che tale damnatio indipendente da volontà del- 


l'onerato non potrebbe ricollegarsi al concetto della , 


damnatio legislativa, escluse ihvece codestb legato 
dal testamentum calatis comitiis ; e vi sostenne esi- 
stito per contro il /. per vindicationem, corme limi- 
tazione del contenuto della potestà trasferita coll’ in- 
stitutio dab testatore all’ heres (’). 

Ed altri finalmente escluse dal testamento primitivo 
entrambe codeste figure; riaffermando che il legato 
nel suo tipo stesso per vindicationem, che «ormai 
quasi tutti riconoscono- come il più antico, non potè 
trovar luogo nel testamento legislativo, e non sofse 
irvece che nel testamento privato per aes et libram (°). 


$ 4. Quest'ultima opinione parmi resista tuttora alle 
critiche sagaci onde fu oggetto (°): segnatamente per 


l estrema inverisimiglianza che s'avesse a provocare 


una popolare deliberazione intorno a disposizioni non 
e 
pertinenti alla eostituzione ed alla continuazione degli 


(€) HórpER, Beitr. zur Gesch. d. róm. Erbr. cit. . 
(7) FERRINI, Teoría generale de’ legati e fedecommessi, pagg. 5 


e segg.; B. d. i. d. d. v., I, pagg. 111 e segg.; Manuale di pan- . 


dette, pag. 805; Carusi, Note intorno alla dottrina dei legati, Studi 
e doc. di storia e dir., XNII, 1896 (pagg. 21 e segg. dell'estr.) 
(8) Fappa, Dell'origine dei legati, cit., pagg. 165 e segg.; Con- 
retti fondam. del dir. ered. rom., I, pagg. 43 e segg. . 
(?) Ferrini, B. cit, 1. cit.; CARUSI, op. cit., l. cit. 
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organi elementari del populus ; e che la legge famosa" 
‘uti paterfamilias legassit de pecunia tutelave suae 
rei ita ius esto' s' avesse a riferire al testamento co- 
miziale, che aveva già di per sè stesso il carattere 
ed il valore d’una legge particolare. ° 

Com’é da credere che questa legge si riferisse alla 

- Jumiliae mancipatio, e vi determinasse la giuridica 
ricognizione degli incarichi e mandati (legata) già con- 
feriti al /amiliae, emptor e che prima ne impegna- 
vano soltanto la parola e la fides, così 6 pur da 
credere che il legatum per vindicationem sia nato 
nella detta mancipatio allorchè, proprio in grazia di 
essa, diventò il testamentum.per aes et libram. E 
che il l. per vindicationem rappresenti cioè uno svol- 
*gimento delle donazioni singolari a causa di morte, 
che prima trovavano il loro. pratico strumento ed as- 
setto in quegli incarichi e mandati rimessi alla. fides 
e del f. emptor ('°); al quale, parimente mortis causa, 

donavasi la familia. 

$ 6. Viene dappresso a codesta figura di legato 
l altra secondaria per praeceptionem. La quale ne dif- 
ferisce soltanto in ciò che l'attribuzione di proprietà 
*che ne’ forma «il contenuto vi ha luogo a favore d'uno 
dei più chiamati all’ hereditas, anzichè a favore di 
un “estraneo. ° l 

Può essere ch’ essa sia nata per la praeceptio a 
favor d'alcuno degli istituiti eredi sottoposti a potestà 
del testatore di certi complessi di beni, appartenenti ` 


(19) Fappa, Opere citate, ll. ec. Cfr. pure BONFANTE, Dir. rom., 
pag. 466. 
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"di diritto all& familia ed a costui in rappresentapza 
di questa, ma costituenti però in via naturale l’ espli- 
cazione della personalità del detto istituito: singalar- 
mente per la praeceptio dei peculii. E che abbia co- 
minciato ebs! come una prima ricognizione della 
personalità del sottoposto a potestà per entro la Ja- 
milia, nel momento in cui la redazione de] testamento 
fu divenuta frequente, pur nel caso dell'esistenza di 
"sui, e come strumento alla ripartizjone fra essi della 
paterna familia (''). Checché ad, ogni modo si pensi 
della sfera, primitiva di codesta praeceptio, rimane 
ben certo che questa, come importante un distacco 
dall'asse ereditario di.singole cose o di complessi di 
cose a pro d'un coerede; innanzi alla divisione 
dell’ asse fra i più istituiti, costitui la caratteristica" 
del legato per praeceptionem. Ma che; sopraggiunte 
accanto all'antica figura del legato di proprietà le- 
altre due del legato d' obbligazione, e specialmente 
la più ampia per damnationem, il fine di porre in ` 
atto la praeceptid per un coerede potè ben raggiun- 
. gersi per mezzo di queSte; e che però la corrispon- 
dente figura per praeceptionem venne & perdere il 
suo valore di tipo autonomo. Cosi la formula già 
propria di essa poté adoprarsi, secondo la prevalsa* 
opinione proculiana, anche a favore di legatari che 
‘non fossero coeredi f"); e, venuta a sparire cor ciò 
la sola differenza esistente dapprima fra esso ed il 


(1!) Cfr. BERNSTEIN, Zur Lehre vom rém. Voraus., Z. d. S. S., 
XV, pagg. 26 e segg.; ei buoni rilievi del CaRusi, Note cit., pagg. 53 
e segg. . 

(1°) Gato, 2, 217-8. 
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legato per vindicationem, si ridusse ad una semplice . 
specie di questo. 


- § 6. Il passaggio dal legato di proprietà a quello 
d' obbligazione nella figura per damnationem ha luogo. 
più tardi, sempre nel testamento privato. E forse vi 
"| servi d’ avviamento e d' addentellato il legato sinendi 

modo, adoprato dapprima per talune applicazioni meno 
discoste a quelle caratteristiche al legato di proprietà, 
ed esteso in seguito ad altre via via piu prossime a 
codesto nuovo disviluppatosene in figura autonoma ('*). 

Dopo che invero si fu cominciato con quello a 
disporre di cose che non fossero in dominio del testa- 
tore all'atto del testamento e lo fosser perd divenute 
innanzi alla sua morte, e di cose ch'egli avesse 
soltanto in bonis, si pervenne anche a disporre di 
cose che costui non avesse avuto mai in verun mo- 
mento in rapporto di spettanza, ma sl le avesse 
l'erede: e ad imporre cioé a questo di sinere che il 
legatario sibi sumat anche cose sue proprie. E con 
ciò si riusci a costituire a carico dell’ erede una vera 
e propria obbligazione; benché ancor limitata nell'og- 
*getto di prestar cosa già propria dell’ oneratone, e in 
quanto a costui venisse ad imporsi un contegno me- 
ramente passivo di subire e tollerare che it legatario 
sibi sumat. Sicché ne riusciva omai agevole il pas- 
saggio alla costituzione del legato autonomo d' obbli- 
gazione. Il quale verisimilmente incominciò, ad esem- 


(13) FERRINI, Teoría gen. dei legati, pag. 14; B. d. i. di d. r., I 
pag. 121; Ricerche sul legatum sinendi modo, Rendic. dell ist. 
Lomb., serie II, XXXIII, 1900. 
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pio della stipulazione, per la prestazione imposta 
all'erede d' una somma certa, e solo di poi abbracciò 
anche altre prestazioni certe di cose, indi prestazioni 
incerte. 


S 7. Il legato per damnationem, che riusci per 
tal guisa innanzi allo scorcio della repubblica ad 
abbracciare qualsivoglia prestazione patrimoniale, di- 
venne la figura piu ampia e comprensiva di legato; 
di fronte alla quale le altre non serbano praticamente 
che un valore assai circoscritto ed esiguo, corrispon- 
dente al singolar contenuto proprio di ciascuna. 

Ma codesto stesso valore pur cosi lieve vien meno, 
circa a mezzo il primo secolo dell’ impero, per effetto 
del S. C. Neroniano. H quale raccolse entro la cerchia 
di quella figura generale qualsivoglia altro legato 
ordinato senza la formula caratteristica damnas esto, 
ma si con altre formule non corrispondenti al parti- 
colar contenuto che dovea costituirne la tipica figura, 
e però nón rientranti validamente nella cerchia di 
questa ('‘). Di tal guisa le formule proprie del legato 
per vindicationem, (come pur quelle della specie sud- 
distintasene del legatum optionis, con che s’ attribuiva* 
all’ onorato la proprietà d'una fra piü cose, con- 
dizionatamente alla scelta rimessagliene), le formule 
del. legato per praeceptionem e dell'altro sinendi 


(14) Gato, 2, 197; ULP., 24, 11.* 

Il momento a cui si guardava per determinarne la validità o meno 
del legato, era quello in cui esso era ordinato: cid per una regula 
Catoniana risalente verisimilmente al sec. VI d. R.; e della quale col SC, 
Neroniano si circoscrisse la portata: CELso, D. 34, 7, 1. 
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modo, o sole, o più spesso associate colla formula 
generica damnas esto, rimasero soltanto da allora 
in poi come vestigi omai*morti d' un formalesimo, che 
il moto della vita aveva condotto ad abbandonare. 


§ 8. Quel senso stesso, che animava codesto esten- 
dimento portato dal S. C. Neroniano al legato per dam- 
nationem, era pur venuto maturando frattanto listi- 
tuto del fedecommesso, al quale il legato, in tale sua 
figura comprensiva e sciolta da rigori di forme, tende 
ad avvicinarsi. 

Il fideicommissum, come già il nome sta a signi- 
ficare, era dapprima un semplice incarico rimesso 
alla fides dell' heres istituito, con che gli si rimetteva 
di far pervenire ad un terzo tutti i beni o singoli 
beni del patrimonio ereditario. Esso intendeva prati- 
camente a procacciare in via indiretta la successione 
nei beni del defuntd a persone, cui non fosse possibile 
trasferirli direttamente coll’ hereditas stessa e col- 
l’ investirli del titolo e del nome di heredes : in ispecie 
ad incapaci d'essere heredes: per mancanza di citta- 
dinanza (^). E non impegnava appunto che la fides 


(15) Inst, 2, 23, 1; TEOPH., 2, 23, 1; Galo, 2, 285: peregrini po- 
terant fideicommissa capere, et fere haec fuit origo fideicommis- 
sorum. Cfr. pure Quint. 7. O. 9, 2, 13-4: quia per leges institui 
uxor non poterat heres, id fuerat «ctum, ut ad eagn bona per ta-' 
citum fideicommissum pervenirent. 

Che il fedecommesso sia nato per provvedere ad incapaci d'essere 
istituiti eredi è communis opinio. Cfr. da ultimo BRUCKNER, Zur Gesch. 
des Fideicommisses, München, 1893, pagg. 47 e segg.; MILONE, I? 
fedecommesso romano nel suo storico svolgimento, Napoli, 1896, 
pag. 12. . 

80 
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e * 
> 


dell’ oneratone erede (fiduciario) : il quale non poteva 
dunque essere astretto dal. terzo onoratone (fedecom- 
messario) ad eseguire !'affidatagli prestazione, come 
obbligatovi in senso e con valore di diritto positivo ¢"°). 


$ 9. Senonché allargatosi il costume di siffatti 
incarichi, e riuscita la fides insufficiente, pei corrotti 
costumi, a guarentirne l’ adempimento; d’ altro lato 
venutosi denaturando il prisco concetto dell’ hereditas, 
Į intima connessione di essa alla familia e il valore 
del titolo e del nome di heres, si pervenne in sul 


principio dell’ impero a conferire. a quelli ricognizione 


e sanzione giuridica. Questa dapprima ebbe luogo 
soltanto per certi casi, che apparissero meritevoli di 
favore e riguardo singolari, e nei quali I’ infrazione 
della fides da parte dell’ onerato che non eseguisse 
la rimessagli prestazione apparisse singolarmente 
grave e. perversa: e con ordini che Augusto (racco- 


. gliendo la voce della vita; e in via straordinaria) 


veniva dirigendo ai consoli volta per volta, ad istanza 
degli onorati interessativi; ed in seguito ad apposita 
valutazione di siffatte circostanze (”). 


(16) Inst. 2, 23,1: Sciendum itaque est omnia fideicommissa 
primis temporibus infirma esse, quia nemo invitus cogebatur 
.praestare id de quo rogatus erat: ..... . et ideo fideicommissa 
appellata sunt," quia nullo rinculo iuris, sed tantum pudore eorum 
qui rogabantur continebantur. 

(17) Inst. 2, 23, 1, cit.: postea primus divus Augustus semel 
iterumque gratia personarum motus, vel quia per ipsius salutem 
rogatue quis diceretur, aut ob insignem quorundam perfidiam 
iussit consulibus auctoritatem suam interponere. 





1 LEGATI, I FEDECOMM. E LE DONAZ. MORTIS CAUSA 471 


Ma poi poco appresso (tanto eran quelli nella 
vita) si operò collo stabile affidamento at consoli 
dell’ ufficio di costringere in generale ciascun onerato 
all’ adempimento delle prestazioni rimesse alla sua 
fides (°); indi sbtto Claudio colla destinazione a 
tale ufficio anche di due pretori, pei casi in cui 
l'oggetto di quelle non superasse un certo valore ('*). 

Talché , quanto a giuridica obbligatorietà, fra le 
disposizioni di legato e quelle di fedecommesso non 
restava allora altra differenza che nello strumento 
ond’ essa potea porsi in atto; che pel legato era una 
propria actio esperita davanti ai magistrati investiti 
dell’ ordinaria giurisdizione ; mentre invece pel fede- 
commesso era una petitio, di cui i consoli indi gli 
appositi pretori conoscevano in via straordinaria (°°). 


` 8 10. Pel fedecommesso è genetica la regola 
che in esso sola voluntas servatur. E lo svolgimento 
che ne porge la giurisprudenza classica é tutto inteso 
a condurne in atto lé pid agili e libere applicazioni. 
Invero nel primo e storico caso che le fonti 
adducono di ricognizione giuridica, del fedecommesso, 
pur prescindendosi dalla necessità che fosse ordipato 
in ûn testamento ed ammettendosi che si potesse 





(18) Inst. 2, 23, 1. cit.: quod quia iustum videbatur et populare 
erat, paulatim contersum est in adsiduam iurisdictionem. 

(19) Inst. 2, 23, 1 cit. ; Pomp., D. 1, 2, 2, 32; QUINT., I. O. 3, 6, 
70: Non debes apud praetorem petere fideicommissum, sed apud 
consules; maior enim pragforia cognitione summa est, Intorno 
al limite della competeuza pretoria cfr. lérs, Untersuch. ‘3. Geri- 
chtsverf. d. rOm. Kaiserz,, Fest. f. Ihering, Leipzig, 1892, pagg. 9-10. 

(2%) Gaio, 2, 278; ULP., 25, 12; PAoLo, 4, 1, 18. 
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contenere in una semplice scrittura redatta senza 
veruna solennità di forma (codicilli), si voleva tut- 
tavia che questa fosse confermata in un posteriore 
testamento in senso romano, o richiamata in un pre- 
cedente (codicilli testamento confirmati) (°). Ma in 
seguito si riuscì ad ammettere che il fedecommesso 
potesse ordinarsi anche in siffatta scrittura da sè, al 
tutto indipendentemente dalla redazione precedente o 
successiva d’ un testamento connessole (codicilli, in tal 
senso, «b intestato) (°). Ed ugualmente si riconobbe 
che il fedecommesso tenesse, anche se ordinato in 
un testamento nullo per l'invalidità dell’ istituzione 
d’erede che ne era caput et fundamentum (**); e 
che persino potesse ordinarsi senza verun ricorso a 
scrittura, oralmente o anche con gesti, purché idonei 
a manifestare la volontà (**) Così veniva ad allar- 
garsi la cerchia delle persone le quali potevano esserne 
onerate ed a comprendervisi, accanto all’ erede testa- 
mentario (°) ed al legatario, l’ erede legittimo (*5), il 


(?!) Inst. 2, 25 pr. V. ancora PLIN, Epist., 2, 16: tu quidem 
admones me codicillos Aciliani, qui me ex parte instituit heredem, 
pro "on scriptis habendos, quia non sunt confirmati testamento. 
Quod ius ne mihi quidem ignotum est, cum sit iis etiam notum qui 
nihil aliud. sciunt. . 

(?*) Gaio, 2, 2708; ULP., 25, 8; Paoto, 4, 1, 10 ; Inst. 2, 25, ]. 

(23) PaP., D. 31, 77, 23; 31, 69, 2. 

(24) ULP., 25, 3: etiam nutu relinquere fideicommissum in usu 
receptum est; Paolo, D. 32, 21 pr.; DiocL. e Mass, C. 6, 42, 22. 

(25) Anche il sostituito deve per una costituzione di Severo i fede- 
commessi ond'è onerato l'istituito, pur senza che vi abbia per lui 
espressa repetitio: ULP., D. 31, 61, 1; 30, 74. 

(26) Galo, 2, 270. 











e 
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donatario, il mortis causa (*’) e persino, sotto Antonino 
Pio, il debitore (°°). 

O in un testamento o in codicilli, il fedecommesso 
poteva essere ordinato con qualsivoglia formula, sia 
rivolta all’ onerato sia all’ onorato (°); ed anche indi- 
rettamente con una preghiera all’ erede di non testare 
affatto-o di non testare innanzi ad un certo tempo: a 
profitto cioé di coloro, a cui mancando il testamento 
P eredità venisse a devolversi (°°). E la volontà intesa 
al fedecommesso era persino rintracciata e condotta 
in atto, pur col soccorso d'elementi estrinseci alla 
formula adoprata a manifestarla; .ai quali facevasi 
ricorso, specialmente dai giuristi degli Antonini e dei 
Severi, con libertà ardita (?')., 


§ 11. Cosi il fedecommesso si svolge e matura nel- 
l impero come il più libero ed agile strumento a porre - 
in atto quel favore alla volontà del defunto disponente, 
che rispondeva alle tendenze della pratica e della vita. 

Com' esso trovava nelle dette tendenze un favore- 
vole elemento al suo svolgersi e maturarsi, un altro 
pur capitale, in ispecie pel suo atteggiamento univer- 


(7) Par., D. 31, 77, 1; ULP., D. 32, 3 pr. 3-4. 

(38) ScevoLa, D. 32, 37, 3; ULP., D. 30, 77. 

(2%) PaP., D. 31, 67, 10; Scev., D. 32, 37, 4. 

(39) CARAC., in PaoLo, D. 36, 1, 76 (74), pr. 1. Cfr. il mio Papi- 
niano, Ill, pagg. 5] e segg. . 

(3!) Papin., D. 31, 64, formula come regola: ‘in causo fideicom- 
missi utcumque precaria voluntas quaereretur, coniectura potuit 
admitti '. E cfr. intorno ai due famosi responsi di lui al D. 35, 1, 
102 (GiusrIN., C. 6, 42, 30; 6, 25, 1 (6)) e 36, 1, 59 (57), 1, il mio 
Papiniano, III, pagg. 60-5. 
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di disporre legati per un’ entità patrimoniale superiore * 
a quella toccata all’ erede (entranfbe del VI secolo 
d. R.) (7) caddero abolite dalla Falcidia, innahzi che 
avesse -luogo la giuridica ricognizione del fedecom- 
messo (**). Fu così il contenuto di questa, in quanto 


. e . . . t 
.preservava da disposizioni di legato '/, dell’ asse ere- 


ditario, che passò in forza di un S. C. Pegasiano del 
1.° secolo ai fedecommessi (°°). . . 
Passò tuttavia, giusta le mutate condizioni, con un 
senso diverso da quello di codeste antiche limitazioni 
ai legati, che intendevano a favorire la condizione 
dell’heres come del continuatore della familia, di fronte 
agli onorati di liberalità singolari; nella stessa guisa 
ton che la lex Cincia limitatrice delle donazioni tendeva 
a salvaguardare di fronte alle liberalità fra vivi la 
saldezza patrimoniale di questa? E appunto con certa 
tendenza a favorire, coll’ interesse stesso del fiduciario 
ad adire, l'adémpimento della volontà rivolta al fede- 


(37) Gato, 2, 226. 

(38) Gato, 2, 227; ULP., 24, 32; Paoto, 3, 8, 1; Dig. 35,2; 
Cod. 6, 50 (ad legem Falcidiam). 

(39) Gaio, 2, 254; ULP., 25, 14. 15; PaoLo, 4, 3; Inst. 2, 23, 5. 
Se l' erede fiduciario, valendosi di codesti SC? faceva ridurre il fede- 
commesso, non aveva piu luogo pro e contro il fedecommessario il SC. 
Trebelliano; ed occorrevano fra costoro quelle stipulazioni accessorie 
alla vendita simbolica dell’ eredità, ch’ erano in uso prima di questo. 
Giustiniano volle abolito tale effetto del SC. Pegasiano, ordinando che 
in ogni caso ‘ sive habeat heres ex voluntate testatoris quartam 
site plus sive minus sive penitus nihil" (Inst. cit.) avesse ad 
oprarsi il transito delle azioni ex SC. Trebelliano, ed ascrivendo a 
questo stesso la determinazione della quarta ch'era stata invece 
introdotta dal SC. Pegasiano (quarta Trebelliana). 
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commesso ; e con uno spiccato sfavore della giuris- 
prudenza verso il fiduciario che se ne valesse, piut- 
tosto di eseguire l'integrale restituzione, conforme 
alla preghiera rivoltagliene (*. > e 


* 
e 


S 13. Anche si ‘determinarono pei fedecommessi i. 
requisiti di. capacità richiesti già pei legati e per le 
istituzioni d' erede ; onde ne furon dichiarati incapaci 
i peregrini (ad eccezione dei Latini Iuniani) (*'), inca- 
paci le persone incerte ed i postumi altrui (**). 

E si richiese anche per essi,-come già pei legati 
e per le istituzioni, quel ius capiendi onde le leggi 
Giulia e. Papia avevano privato i celibi e i coniugati 
senza figli (5). | 

E finalmente si colpì d'indegnità, rispetto alla 
quarta del S. C. Pegasiano, il fiduciario accettante un 
fedecommesso da restituirsi ad un incapace (54). 


§ 14. Sparita con Diocleziano ogni differenza Tra la 
procedura ordinaria e la straordinaria, venne a porsi 


(4°) Per costituzioni di Pio e di Severo e Carac. non si considera 
indebito il prestato erroneamente ex causa fideicommissi oltre la 
quarta Trebellianica. Cfr. PaoLo, D. 22, 6, 9, 5; Cod. 6, 50, 1. L'in- 
tegrale restituzione del fedecommesso non può trattarsi come atto in 
frode dei creditori (Pap., D. 42, 8, 19; CALL., D. 42, 8, 20). Cfr. il 
mio Papiniano, III, pagg. 156 e segg. 

(41) Galo, 2, 285. - 

(42) Gato, 2, 287. 

(43) Garo, 2, 286. 

(44) ULP., 25, 17: Gato, D. 34, 9, 10 e 23; PaP., fr. 11. D. eod.: 
Mop., D. 35, 2, 59. 
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in atto tra i fedecommessi ed i legati una precisa cor- 
rispondenza anche, negli strumenti processuali, con 
che poteva ripetersene |’ ésecuzione. Però restava fra: 
essi differenza, oltre che nella più larga cerchia di 
persone che potevano onerarsi di quelli, nella necessità 
per questi d’essere ordinati in un testamento di seguito 
all’ istituzione d’ erede, non già in un codicillo inte- 
stato, neppur dopo che Costantino ebbe richiesto per. 
la redazione di esso l’ intervento dei testimoni (** "*), 
Ma anche cotali differenze venner meno nel diritto 
. giustinianeo ; nel quale valse come regola, formulata 
dai compilatori in un ‘testo fatto figurare in-tale gene- 
ralita. come d’ Ulpiano: per omnia exaequata sunt 
legata fideicommissis (*5). | - 


$ 15. D’ avvicinamento del legato al fedecommesso 
ha luogo nel corso della giurisprudenza classica, anche 
per quanto spetta alle regole che ne disciplinano la 
revoca (ademptio) e la traslazione (translatio), in 
seguito a mutamento verificatosi nella volontà del 
disponente. ° l 

Mentre invero in, antico |’ ademptio del legato 
doveva farsi con formule precise, inverse a quelle 
adoprate ad ordinarlo (non do, non lego, ne dato ecc.), . 
il fedecommesso s’ intendeva invece. fin geneticamente 
revocato con qualsivoglia manifestazione d'una vo- 
lontà contraria a quella con cui era disposto (‘). 


(***) Costant., C. Th. 4, 4, 1. | 
(*5) D. 30, 1. 
(46) ULP., 24, 29; POMP., ad Sab., D. 34, 4, 2. 
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Senonché, già nell’ impero classico, anche pei legati 


servl dí strumento a far valere ogni manifestazione . 


.pur non formale di volonià intesa a revocarli o a 


trasferirli ad altrui quasi novando |’ obbligazione - 


dell’ erede a prestarli, l' exceptio doli, opponibile 
al legatario che ripetesse da costui il legato già 
ordinato a favor suo, non ostante codesta manife- 
stazione (*). l 

E con siffattó strumento si riusciva a raggiun 


gere quel medesimo effetto di conferire efficacia alla . 


volontà pura e semplice rivolta all? ademptio ed alla 


translatio, ben prima che col diritto giustipianeo le : 


norme attinenti ai fedecommessi fossero estese ai 
legati (*9). 


. 8 16. Come il legato S' era distaccate dalla gene- 
tica donatio mortis causa rimessa alla fides del 


_ Simbolico familiae emptor, quando il testamento per” 


aes et libram si fu disviluppato dalla_familiae manci- 
patio e le attribuzioni patrimoniali ordinatevi ebbero 
assunta un’efficacia giuridica e coattiva per l'erede (‘°); 
così, in quanto connesso ‘di tal guisa al testaménto "e 
in questo a formule fisse e rigorose, esso legato si 
mantenne invece ben separato e distinto dallá nuova 


* 


(47) ULP., D, 44, 4, 4, 10: si quis quid ex testamento contra 
voluntatem petat, exceptione eum doli mali repelli solere; D. 50, 
17, 19, 1: non solet exceptio doli nocere his, quibus voluntas 
testaforis non refragatur. Cfr. Ta mia Exceptio doli, pagg. 220 e segg. 

(48) Giustin.; Inst. 2; 21. 

(49) V. sopra a pag. 405. 


e 
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donatio mortis causa, che assorgeva frattanto a giu- 
ridica ricognizione. Separato per cid appunto che 
questa aveva luogo indipendentemente affatto da un - 
testamento, ma bensì compievasi con gli atti stessi 
con cui si compievano le altre donazioni importanti 
una contestuale lfberalità del donante al donatario; 
benché in essa la liberalità fosse ognora subordinata 
alla premorienza di quello a questo, appostavi come 
condizione sospensiva o risolutiva (*°); e senza che ad 
essa fossero applicabili le limitazioni prefisse dalla 
lex Cincia alle donazioni fra vivi oltrepassanti un 
certo ammontare, ed ordinate a favore di persone non 
congiunte al donante da vincoli di parentela o d’ affi- 
nità (personae exceptae) (È). 

Senonchè rilassandosi il formalesimo onde i legati 
eran dapprima rattenuti, accostatisi questi via via ai 
fedecommessi la cui determinazione s’ era liberata da 
Ogni necessità di testamento, anche la donazione 
mortis causa, venne liberamente a ricollegarsi sotto 
la ` categoria degli atti d’ ultima volontà, in una 
comunanza di regole via via piü varia ed intensa; 
precipuamente per l'applicabilità anche ad essa delle 
leggi caducarie, ordinata gi? da un S. C. del primo 
secolo (**), e della Falcidia da un rescritto di Set- 


(5°) Marc., D, 39, 6, 1 pr.: Mortis causa donatio est, cum quis 
habere se vult quam eum cut donat magisque eum cui donat 
quam heredem suum. 

(51) ULP., Reg. 1; PAoLo, Vat. Fr. 298-309; R. S. 5, ll. Cfr. 
ASCOLI, Sulla legge Cincia, B. d. i. d. d. x., VI, pagg. 175 segg. 

(52) PaoLo, D. 39, 6, 35; ULP., fr. 37 D. eod. 











. . > . i 


.I LEGATI, I FEDECOMM. E LE DONAZ. MORTIS CAUSA 481 


timio Severo (*), poi ancora d'altre norme ognor 
più numerose dalla successiva giurisprudenza (*‘) ; 
apprestandosene quella condizione di cose che 
diede ragione a Giustiniano d’ affermare da ultimo, 
benchè invero troppo recisamente, l’ assoluta e com- 
pleta identità del legato e della donatio mortis 
causa (*). ° 

D’ altra parte la cerchia stessa delle donazioni, 
considerate e trattate come mortis causa, Sotto la 
categoria degli atti d' ultima -volonta, si venne frat- 
tanto allargando anche a quelle che, per quanto non. 
avvenute sotto l’ esplicito presuppcsto della premo- 
rienza del donante al donatario, fossero animate da 
una volontà liberale persistita fino alla morte del’ 
donante immutata. Di tal guisa la giurisprudenza 
dei Severi fissava la regola ‘morte Cincia remo- 
vetur’; per la quale non giova all’ erede del donante 
l' exceptio onde costui avrebbe potuto ricusarsi dal- 
l adempiere la donazione fuor dei limiti della lex 
Cincia; e questa è pertanto convalidata come mortis 
causa (°°). 

E parimente le donazioni fra coniugi, trattate 
nel diritto classico come revocabili dal donante 
forse per una norma introdottasi eman mano nei: . 


* 


(53) Gorp., C. 8, 56 (57), 2, 2. 

(54) Vedine !' accurata enumerazione nel GLASSON, Étude sur les 
donations à cause de mort, Paris, 1870, 

(55) Inst. 2, 7. 1; C. 8, 56 (57),4: morgis causa donationes ad 
exemplum legatorum redactae sunt per omnia. 

.(56) PAPIN., Vat.. Fragm. 256; Dioct. e Mass., Vat. Fragm. 312. 
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to. mores (7l, seguita la premorienza di costui, senza 
. . che codesta facoltà di revoca ne fosse fatta .valere, 


°° furono trattate quali mortís causa, dietro un’ oratio 
di Caracalla (5°). 


(57) In tal senso che le. donazioni fra coniugi fossero nel diritto 
"elassico revocabili dal donante per una norma formatasi nel diritto 
consuetudinario, non già pulle ipso iure per effetto di-una legge pro- 
posta da Augusto (così l' ALIBRANDI, Ricerche sull'origine del-ditieto 
- delle dónaaioni fra coniugi, Studi e doc. di St. e dir. XIII, 1892) 
si pronunziarono giá il Brinz, Pand., 2 Aufl, III, pagg. 791 e segg. 
e il Fappa, Foro italiano, 1893, T, pag. 262. Che i testi classici siano 
M statf interpolati mejodicamente dai compllatori giustinianei, per farvi 
apparire pronunziata codesta nullità ipso iure, è stato testé ingegno- 
samente sostenuto da un nostro giovane romanista, il DE MEDIO, Per 
la storia, delle donazioni tra coniugi in dir. rom., Riv. Ital. per 
le scienze giur., XXXIII, 1902, pagg. 361 e segg.; Intorno al divieto 
. di donare fra coniugi nel dir. rom., Modena, 1902. É da ricono- 
scere che, accettando codesta ipotesi, s' arriva a spiegare il S. C. seguito 
all’ oratio di Caracalla, ed il consolidamento derivatone della donazione 
quale mortis causa colla premorienza del donante, come non si riesce 
. ea farlo, partendo daleconcetto della nullità assoluta. E si può aggiun- 
gere che l'ipotesi stessa é grandemente confortata dallo svolgimento, 
seguito proprio nel periodo a cui la detta oratio appartiene, della 
regola * Morte Cincia removetur? la quale ben dovette esercitare 
una decisiva ánflugnza sopra la statuizione del S. C.; secondo che il 
SAVIGNY, Sistema (trad. ital. dello SciaLOsa) IV, pag. 240, n. f, a 
torto contraddetto dal BREMER, Zur Lehre vom den Schenk. unt. 
` Ehegat., A. f. d. civ. Prax., LU, pagg. 177 e segg., ha benissimo 

rilevato. ° 

" (58) ULP., D. 24, 1, 32. 


ADDENDA 


Al vol. I, ‘pag. 177. Le pubblicazioni via via procedenti dei papiri 
greco egizi, e della letteratura relativa, trovansi notate nell'apposita 
rivista Archiv für Papyrusforschung, und verwandte Gebiete, herausg. 
von U. WILCKEN, Leipzig, 1900 e segg. É pur da segnalare in pro- 
posito l'importante pubblicazione periodica di C. WkssELYv, Studien 
zur Palaeographie und Papyruskunde, Leipzig, 1901 e segg. Un 
utile prospetto dello stato presente delle pubblicazioni dei papiri. e 
della lelteratura relativa” ha pórto testé R. DE RUGGIERO, Il diritto 
romano e la papirologia, Ball. d. i. d. d. r., XIV, 1901. . 

Al vol: II, pag, 205, § 17 i. f. aggiungi: E il danneggiamento 
derivato dal gettito- o dall' effusione di corpi sopra suolo pubblico, da 
un edifizio prospiciente su questo, è perseguito colla stessa actio de 
effusis et deiectis, con cui pur si persegue l' uccisione o il ferimento 
che ne fosse conseguito. . 

Al vol. I1, pag. 289, i. 5, sostituisci a * del contratto * - * del negozio `. 

Al vol. II, pag. 262; n. 1, aggiungi : Che il concetto di successio 
causa mortis fosse ancora pei giuristi classici esclusivo all' hereditas, 
e non,si estendesse ai legati che da ultimo, per opera dei compila- 
l tori, è sostenuto ora egregiamente da C. Loco, L'origine della suc- 
cessione particolare nelle fonti del dir. romano, B. d. i. d. d. r. 
XIV, 1902, pagg. 127 e segg. 





INDICE ALFABETICO 


PAG. 


Abductio noxalis v. ductto. 
Abigeatus. . . . . ws ee 194-5 
Acceptilatio ....... 334 
Aceeptum. ..... ... 232 
Accessio temporis. ... 73 
Accessioni fluviali . - o 02 segg. 
Accrescimento (fra coe- 


Accusatio. ........ 185 
Actio ad exhibendum. 20, 58, 62 
» adversus iudicem 
qui litem suam 
fecit....... 205, 309 
»  aestimatoria .. . 299 
» aquae pluviae arc. 80,83 
» arborum furtim 
caesarum. ... 196 
» auctoritatis. . . 347,n. 50 
»  dalvisiana ... 418,n. 37 
» ctvilis..... .. 296 
»  commodati . . .. 268 


Actio confessoria.... 


» 


» 


» utilis. 

de' effusis et de- 
iectis ...... 
de feris... ... 


de glande legenda 
de pastu pecoris. 
de pauperie ... 
de peculio .... 
de pecunia consti- 


depositi . . . 265, 


Pag. 


123 
148 


187, 308 
204 
79 
204 
203-4 
346, 365 


255, 304 
266, 268 


» in duplum 189, 257 


de positis et su- 


de recepito. .... 
de rogo bustove . 
de sepulchro vio- 

lato... .... 
de servo corrupto 
de superficie... 


187, 308 
253 
80 


207 
203 
137 








wu w wv wv 
è 


wv 


v wv wv wv VY UV vy wv 


w v y ¥ 


wv Vv wv y € 


INDICE ALFABETICO 


Paga. 
doli ...... 83, 202, 321 
exerctloria.... 365 
Fabiuna .... 418,0.37 
familiae erciscun- 
dae... ... . 376, n. 1 
fduciae. ..... 153, 265 
funeraria .... 274 


furti. ... 20e v. Furtum 


furti adversus nau- 
tas caup. ecc. . 203, 308 
in faclum.. .. : 296 
iniuriarum aesti- 

matoria .... 181-2. 
institoria . 0... 365. 
legis Aquiliae .. 200 
mandati. . . 273,357, 368 
nega®ria . ....: 123 

» utilis. 148 

negotiorum gesto- | 

rum. .... .. 211, 213 


negotior. gestor. 
ad exempl. inst. 368-9 


operarum. . . . 228,n. 42 
Publiciana . . 24, 37 
quod tussu.... 365 


rationibus distra- 
-hendis. . . . . 189, 257 


Serviana ..... 161 

» utilis. 162 
tributoria. .... 365 
tutelae contraria 273 


utilis (del cessio- 
nario). ..... 320,322 


Actio 


» 


vi bonor. 


rum. . 


rapto- 


vi homin. arma-. 


tis coactisve . . 


Actiones adiecticiae qua- 


|  litatis...... ' 367 
» ex delicto. . 450 
» vindictam spi- 
rantes, u o. 449 
Actor ...... ... e. 370 
Actuarti ....... .". 102 
Actus... .... ee ee 106 
Actus legitimi ...... 342 
Ademptio (legati). . .. 478 
Addictio in servitutem . 191 
Adgnatus proximus. . . 379 
Aditio hereditatis . . . . 308, 444 
.Adiudicatio. . 16,27, 11, 117,131 
Adplumbatio. ...... 58 
* Adsignatio . 4 e segg., 32, 87, n. 4 
» colontaria. . 6 
» viritana . . . 5 
Adstipulator. ...... 199 
Adversaria........ 236 
Aes et libra... s.. . 211 e wee. 
Aes rude ....... . 13 
» signatum ...... 33,222 
Aestimatio . . . .. 181 
Aestimatum dare . ... 298 
Affatomia. .... è +. 381,n.16 
Affectio societatis .... 280 
Affitti (di edifici edi fondi) 159 
Ager arcifintus ..... 9, 63 








INDICE ALFABETICO 489 


PAG. 


Ager Campanus. ... 140,n.15 


» centuriatus.... 4,n.2 
» occupatorius ... 9,84 
» publicus...... 84, 131 
» quaestorius.... 32 
» vectigalis ..... 55 
> viastis vicanis da- 


ths adsignatus. 34,n 53 
Agere ex syngrapha .. 244 
» per aes et libram 216 
Agnitio (bon. possessio- 
NÎS) LL... 402 
Agri commutati redditi 33 
» deserti ....... 43 
» privatioptimoiure 33 
» publici privatique 34, n. 53 
Ain Ouassel (iscrizione 


di)........... 142 
Alluvio.......... 63 
Alveus derelictus » 
Ambitus ......... l 
AMOO .......... 188 


Animus iniuriandi... 183 

» novandi .... 333 

» possidentis . . . 96 
Aperire testamentum . 428, n. 68 
Apertura del testamento 428 


Apochae. ....... . . 328,380 
&noxomn? XpeGy...... 348 
Apostali ......... 435 
Aqua aestiva. ...... , 108 


» cottidiana..... 
Aquaeductus....... 107 


PAG. 


Arbitrium fam. ercisc. . 15 

. 234,n.52 

Argentaríus ....... . 935 

Arrha,.... eee eee 
» sponsalicia.... 360 


Arcaria nomina, . 


Adoptio minus plena.. 4,3 
Ascendenti (successione 

degli) ......... 440 
Atti emulativi...... 82 
Attrazione di cosa a cosa 57 
Auctoritas ........ 12 
AVULSO. ...... T 63 
Balnearii (fures) . . . . 194 
Banchieri . e.. ..... 233. 


Beneficium abstinendi . 446 


» competentiae 277 
» divisionis. . 354 
» eacusstonis . 356 
» inventarii . 454 
Bina iugera . .. . .. . 6,n.2 


BrBAvo9 pe ávxvrjosov, . 49, n. 94 
BiBitopudaxeg. . ..... >» 
Bona fides ..... 18, 67, 72, 289 
Bonis (in. .... .. .. 23 

. . 319, 336 
Bonorum possessio . 28, 393 e segg. 


Bonorum emptor . . 


» » ab inte- 
Stato... 398 


» » contra ta- 
bulas... 399 

» » contra tab. 
partis di- 


midiae. . 417 


490 INDICE ALFABETICO 


PaG, 
Bonorum possessio de- 
» » cretalis. 397 
» D SECUN- 
dum ta- 
bulas . . 401, 418 
» » unde co- 
gnati .. 399 
» » unde le- 
gitimi, . » 
» » unde lib. » 
» » unde vir 


et uxor. » 
| Bonorum possessor... 319 


» sectio ..... 95 
Caduca ,.......... 160 
Calata comitia...... 404 
Capitis deminutio. ... 345 
Caput aquae. ...... 107-8 
Cardo maximus. .... 7 
Cardines ......... » 


Carmen famosum.... 182 


Cassa (libri di)...... 233 
Cautio damni infecti .. 28,80 
» Muciana. ... 418,n.39 


»  praedibus praedi- 

isque... ... 195 
419, n. 41 
»  íiusta usucapionis 18,69 
» traditionis .... 44 


Causa Curiana .... 


Causae (delle obbliga- 

zioni) ......... 312 
Centumviri ........ 423 
Centuriae ........ 1 


PAG. 


Centuriatio....... . 8 
Certa pecunia . . 22],n.21:223 
» CES . . . oe . » 
Cessione. . .... e +. . 318 weg. 
Chiesa (sua capacità di 
succedere) ...... 435 


Chirographum......- 246 e wey. 
Clientela. . .... oe ee 14 
Codex accepti et expensi 228 
Codicilli. ......... 4i2 


Coenacula ........ 292 
Cognatio . ........ 440 
Cognitor tn rem suam. 31% 
Collaterali ( successione 


dei).......... 138 
Collatio bonorum . .. 400 

» dotis. ...... » 
Collegi (loro capacità di 

succedere). .. .... 435 
Colonia partiaria 219,n. 10,291 
Commendare. . .... 269, n. 23 


Commodare ....... » 
Commodato . .......266 eser. 
Communio.. ...... 219, 308 
Compensatio . ... 313, 335, 340 
Compravendita ...... 286 
» di crediti 320 

Compromesso. ...... 306 
Concubina (successione 

della) ......... 441 
Condicio usucapiendi (suc- 

cessione nella). ... 451 
Condictio......... 223 


INDICE ALFABETICO 491 


PAG. Pac. 


Damnum vi hom. arma- 

tis coactisve ..... 205 
Datio in solutum... . 154. 329 
Debere ex singrapha .. 244 


Condictio certi o triticaria 259 
» indebiti .... 314 

Condictiones ....... 298 

Condizioni (agli actus le- 


gitimi)... 342 Debita portio v. legitima 


» (all’ heredis Decuma ......... 85,n. 1 
inst.).... 118 Decumani ........ 1,102 
Consortium . . 275, 278, 374, n. 1 Decumanus maximus. . 7 


Constitutum 255, 303, 314, 355, 359 Deductio (costituz. di ser- 


» possessorium 45 vith e usufr.) 117, 131 
Contemplatio domini .. 368 0» (del peculio). . 313 
Contestatio litis. . . 316,318, 326 Deiectio...... e... 186 
Contiguità (degli edifizi) 112 Delegatio ......... 332 
Conto corrente (libri di) 233 De legatis praestandis c. 
Contractus .......» 311 t. db. p. pet. ..... 430 
Contratti consensuali. . . » Delere tabulas. .... 427, n. 64 

» innominati. . . 312 Delicta privata . .... 175 

» reali ...... 311 Deminutio capitis... . 315 
Contrectatio ....... 189 Denuntiatio (della ces- 
Conventio ........ 295 sione) ......... 321 
Convicium ........ 183 Destinazione del padrefa- 
Corruptio (dei servi)... 203 milia. . . .. .. ... 120 


Credere per syngrapham 244 Buaypaperyv....... 235, n. 52 


» rem mandatam 271 Dies (negli actus legitimi) 342 


Creditore pignoratizio 
(possesso del). .... 94 


Creditum......... 258 
Cretio. .......... 444 
Crimen violati sepulcri 208 

» v€£i$........ 206 


Crimina publica .... 116 
Custodia et observantia. 94 
Damnum..... e... 180 


Dies incertus (all istituz. 


d'erede) ....... 418 
bx aixing. .... . .. 181 
Dictio dois ....... 221 
Dimidia pars (del pa- 

trono). ........ 417 


Directarii (furto dei). . 193 
Discendenti (successione 
dei) . ......... 440 


492 . 


Divisio .......... 4102 
Divisio parentum inter 
liberos. a. .....0. 433 
DominiumexiureQuirit. 22 
» (dei peregrini) — 30 
» {nell' ultimo 
diritto). . . 74 o segg. 
Dominus ......... 365 
Donatio mortis causa. . 405, 419 
Ductio nowalis...... 28 
Edictum de dolo .... 224 
» successorium . 402-3 
Ediflzi (distanza fra gli) 81 
Effractores (furto degli) 193 


Effusio ......... . 186 
ELOS ..... ee TP 52 
{mancipati (successione 
degli)... ... 20. 437 
Emptio res v. compra- 
vendita, 
Emptor familiae .. .. 405 
Enfiteusi.......... 144 
$vonévov ...... ... 58 
Erctum ciere ...... 376,n.1 
Eretici........... 435 
Ereptoria........, 465 
Errore (determinante l'a- 
dizione)........ 453 


Esecutoria testamentaria 406 
Espropriazione per pub- 

blica utilità. ..... 75 
Estinzione (delle obbliga- 

zioni) ......... 325 e segg. 


INDIOE ALFABETIOO 


PaG. 
. 24, 224, 248, 301. 
Exceptio doli . 
321, 338, 341 
» mercis non tra- 
diae. ...., 288 
» non numeratae 
pecuniae. . . 225,248 


» pacti ...... 301,341 
» rei venditae et 
traditae ... 24 
Exercitor navis..... 365 
Ewheredatio ....,.. 382,414 
Expensilatio ..... 210, 228, 326 
Easpensum ferre. .... 231 
Expilatae hereditatis cri- 


men.......... 196 
Expilator (fur). . . .. . 94 
Expromîssto ....... 332 
Facere acceptum .... 326,n.2 

»  syngrapham. .. 244 
Falsa causa ....... 262-3 
Familia ......,.. 2,345 


Familiae emptor v. em- 


ptor. 
Favor testamentorum. . 429 
.Ferruminatio ...... 58 
Festuca.. s... 222,n. 24 


Festucam imponere . . . 15, n.15 
Fideicommissum. . 391, 469 e seg. 
Fideiussio «2... ~~ 319,354 
Fideipromissio. . .... 352 

. .. 18, 67, 256, 258, 286 


Fides . 
Fides veri ......... 183 
Fiducia. ......... 263 e seve 











_INDICE ALFABETICO 493 


Pac. 


Fiducia cum amico... 264 


| 152, 153, 

» cum creditore 
` do. 9; 265 
Fiduciare ....... 154,n.14 


Figli (obblig. naturaledei) 314-5 
» (successione dei). . 437, 440 
» naturali (successione 

dei)........ 438, 440 
Foenus nauticum .... 284 . 
» semiunciarium. 260,n.9 

>» unciarium ... » 

Fondazioni pie (capacità 

di succedere). .... 435 


Formare materiam . . . 53, n. 92 
Fossae limitales ..... 103 
Fractio. ....... .. 199 


Fratelli à sorelle (succes- 
sione dei). ...... 438 
Frater consanguineus 


(successione del). . . 436, 441 


Fructus .......... 54,126 
. >» consumpti ... DI 

» -extantes. .... » 
Fr&sit........... . 289 


Fundi patrimoniales . . 38,144 
Fur manifestus ..... — 302 
Furium. *........ 179 
»» conceptum. ... | 191 
»  dpsius rei.... 189 
»  lanceetlicioconc. 179 

» | manifestum . . , 179, 188 
» nec manifestum. 188 
etr t n 192 


v 
È 
S 
è 
3 


Furtum possessionis... 189 


» . prohibitum. .. 191 
» USUS. ...... 190 
Gentiles 
Gerere per aes et libram 210 
» rem mandatam . 271 


Gestio pro herede.... 445 


Gestum .......... 295 
Girabilità (dei titoli di 

credito) ........ 251 
yeapy 5posog ..... 186, n. 28 
Habitatio. .. ..... . 130 


Henchir Mettich (iscri- 
zione d'). ese eee 142 
Heredis institutio v. insti- 


tutio. 
Hereditas......... 375 o segg. 

» iacens. .... 445 

» sine sacris . . Jii,n.9 


Heredium. . . 4,n.2,;95; 316,n.1 
Heredis nomen v. nomen. 
Heres necessarius... . 444 

» suus...... . + 3763443 
Hypotheca 00000, 161 
Hospitium ........ 377 
xatnyopiæ paviag ... 384, n. 22 
Immiscere se hereditati 447 
Impetratio dominii... 167 
obbli- 
gazione naturale da 


Impubere (sua 


Inaedificatio ....... 61 
Incerta persona . . . . . 434 


494 INDICE ALFABETICO 


PAG. 
Indegnità......... 461 
Infamandi causa factum > 183 
In iure cessio...... 14, 131 
» » (dell’ere- 


dità).. 457 


Iniuria.......... 178 e segg. 
.Insinuazione. . ...... 48 
Institor . .. 1. we eee 365 


Institutio heredis . . . . 382,413 
» ex re certa. . 386, 424 
Instrumenta emptionis . 45, n. 13 
Instrumentum (del fondo) 11 
Insulae. ......... 292 
Insula in flumine nata 63 
» tn mart » 41-2 
Interdicta | adipiscendae 
possessionis 95 
» recuperandae 
possessionis » 
Interdictum de aqua ae- 
stivaetcott. 108 
» de itinere 
actuque 
privato . 106, n. 11 
» de loco pu- 
blico fru- 
endo. ... 91, n. 10 
» de rivis re- 
ficiendis. 107, n. 14 
» de superfi- 
ciebus... 135 
» quorum bo- 


norum, . . 95,394 


PaG. 


Interdictum Salvianum 95, 160 


» sectorium . 95 
» unde vi.. 88 
» uti. possi- 
detis 88-89 
» utrubi... 92 
Intestabilitas....... 182 
Invecta et illata.. ... 95,160 
Ipoteca .......... L64esegy. 
» nel dir. greco 164-5 n. 34435 
IJter............ 106 
Iudicia legitima... .. 21 
» quae imperio 
-continentur..... . » 


Iura aquarum itine- 


rumque..... 101, n.1;104 
Tura in re aliena. ... 100 
» luminum...... 115 
» parietum. .... . 103 


» praediorum rusti- 
corum v. servi- 
tutes. 
»  Stillicidiorum . .. 113 
Ius v. servitus. 
» altius tollendi. . . 117,n. 47 
» capiendi....... 459 
» (o servitus) cloacae. 112 
» colendi... ..... 143 
» distrahendi ..... 163 
» in agro vectigali. , 138 


» TItalicum.:..... ri 
Iusiurandum. ...... 358 
» liberi .. 221 





INDICE ALFABETICO 495 


PAG. 


Ius officiendi luminibus 117, n. 47 | 


» offerendi....... 171 
» perpetuum...... 146 
» perpetuum salvo ca- 
NONE. e...’ 145, n. 28 
» possidendiacfruendi . 143 
» privatum salvo ca- 


MONE. essee 38 
» protimiseos..... 148 
» quaerendae heredi- 
tatis... ..... 457 
» slillicidii non aver- 
tendi. ...... 117, n. 47 


> universum. ..... 317 
Iusta causa (della don. 
possessio) . 393 
» » (erroris). . 72 
Laudemium ....... 148 
Legatum ......... 462 
» per damnationem 467 
» per praeceptio- 
nem... .... 465 
>  sinendi modo... 467 
» per vindicatio- 
nem....... 464 
Leges Antoniae (agra- 
riae) . + +... 35,n.53 
» Iuliae (agrariae) » 
» Liciniae...... 348 
Legis actio per condi- 
ctionem . . 223,230 
» » per pignoris 


captionem. . 150 


Pac. 


Lagis actio sacramento 81,223,230 
Legitima portio ..... 416 
Legna (servitù di far). . — 109 
Lex agraria (del 643) . — 33 
> Anastasiana .... 323 
» Apuleia (agraria). 35,n. 53 
» »  (desponsu) 352 
» Aquilia de damno. 197 
» Baebia ....... 34, n. 53 
» Calpurnia. . . . .. 223 
» Cicercia....... 353 
» 
» 


commissoria. . ... 164 
Cornelia de falsis .410,n.13 
» de iniuriis 184 
» de sponsu 353 

de tigno iuncto. . . 62 
Duilia Maenia. . . 260,n. 9 
Falcidia....... 415,416 
Flavia. . 35,n.53; 11, n. 144 
Furia (de sponsu). 341, 353 
» (de legatis). 475 
Gabinia...... 245, n. 77 
Genucia. ......260,n.9 
Hadriana ...... 142 


w V yvy vy UV © v» V y VU y € 


» Municipalis. 268 
Vellaeia... 414 
» de vig. her. 428 


v wv Vv y 
v 





498 INDICE ALFABETICO 


PAG. 


Perclusio. .. ... . .. 159 
Perenzione (del giudizio) 316 
Periculum etcommodum 


rei vend. .. . . . . . 288 
Permuta. ......... 11, 297 
Perpetua causa ( delle 

servitù ) ....... 105, n. 8 
Perscribere. ....... 235, n.53 
Perscriptio .. ...... » 


Personae exceptae v. lex 


Cincia. 
Pictura. ,...... 2s 59 
Pignus....... 150, 266 e weg. 


» tacite contractum 161 


mp&are amt 150086. . . .. 154 


Praecarium ....... 85, 208 
Praeceptio ........ 465 
Praedes. ......, .. 155 
Praepositio. ......,. 366 
Praes... ...... .. 391 


Politio........... 275 
Pollicitatio. .. ... . 307,n.97 
Portatore (clausola al). . 250-1 
Possessio .. . .. ci. 96 

» corporis. ... 98-9 


» iuris.....- 90 
» hereditatis. . . 395 
Possessiones ....... 84 


» (espropriazione 
delle)... . 77, n. 144 
Possesso di buona fede. 55 


Possessores Sullani . . . 35,n. 53 


PaG. 


. . .450,n. 49 


Postumi Aquiliani ... 414 


Postulatio suspecti 


» tuliani . .... 415 
» legitimi. .... 414 
» quasi vellaeiani © 415 
» vellaeiani ... » 


Pruescriptio longi tem- 
poris. . 36, 73, 348 
» longissimi 
lemporis ....... 73 
Praestare mortiscausam 200 
Precatio......... . 218 
Praetor fideicomissarius 471 
» hastarius. . . . 423 
» peregrinus . . . 30 
Precarista (possesso del) 94 
Prescrizione (dei crediti) 347 
Primogenitura ..... 391, n 31 
Privilegi ......... 170 
Procurator in rem suam 318 
» omnium bo- 
sorum .. 376 
231, n. 55 


Professio .. . . .. ... 48 


Proferre tabulas ... 


Promissio indemnitatis. 454 
Proprietà bonitaria. , . . 29 
» letteraria . . 60-1, n. 106 


» provinciale, . . 31,35 
Prospectus ....... . 116 
Pubblicità (della tradi- 

zione). ..... . 46-7 
Pulsare....... ... 185 


duXi Beondtovtog . ... 98 








INDICE ALFABETICO 499 


PaG. 
Quaestus . 2... ee ee 280-1, 286 
Quarta Trebelliuna . . 416, n. 39 


Quasi contratti. ..... 310 
Quasi delitti ....... » 
Quasi ususfructus. . . . 127 
Querela inofficiosi test. . 383, 415 
Quinque pedes. ..... 102 


» testes. . . . 11,211, 409 
Rapina......... . 205 
Rappresentanza ..... 362 e segg. 


Rationes argentariae . 234, n. 52 
Raudusculum ...... 13 
Receptum arbitrit.... 304 

» argentariorum . 252 esegg. 

» nautarum caup. 304 
Recipere ......., 305, n. 91 

» causam ... 305,n. 90 
Recitatio (del testamento) 428 
Religio societatis .... 276 
Referre in acceptum . . 232 

» in tabulas... 231 
Regula Catoniana. . . 468, n. 14 
Repetitio (fideic.) . . . 472, n. 25 


Res connexa .. . . . .. 98 
» derelicta. .. .... 41 
» hostilis ....... » 
» mancpi....... 18, 110 


» nec mancipi .... 19 

» nullius. ....... 40 
Rescribere ....... 236, n. 53 
Responsabilità (dell'erede) 451 
Restipulatio ...... 239, n. 56 


PAG, 


Restitutio in integrum. 346, 453 

Restituzione (del fedeco- 
messo). .. e... ee 316 

Revoca (del testamento) 425 


Rivum reficere ..... 107 
Rivus........... » 
Rudes agri . . 143 
Ruptio. .......... 199 
Rupitiae ........ 196 
Saccularté (furto dei). . 194. 
Sacra . ..... ess s 376, 388 
Sacrum patrimonium. . 142 
Satio rrr 61 
Satisdatio. ........ 221, 418 
» suspecti heredis456,n.49 
Scamnatio ........ 8, n. $ 


Scrittura (in rapporto alla 
stipulazione). 227 
» (in rapporto al 
testamento). 410 
Secundus heres ..... 419 
Sedibus positio. ..... 92 
S. C. Afinianum . . . 416, n. 32 
»  Libonianum. . , 410, n. 13 
»  Neromianum, .. . 468 
»  Orphitianum . .. 436 
»  Pegasianum. . .. 476 
»  Tertuldanum. .. 136 
»  Trebellianum . . . 474 
» Velletanum.... 357 
Separatio bonorum (del- 
l'Aeres necessarius) . 446 


PaG. 
Separatio bonorum (dei 
creditori 

ereditari) . 454 


Separazione (dei frutti) . 95 


Sepoleri...... 0. 378,392 
Sepulchrum violatum. . 207 
Sequestratario ( possesso 
del).......... * 04 
Sequi bona defuncti. . . 455 


. . . 269, n. 23 
Servi (obbligaz. naturali 


Servandum dare. 


deéi).......... 314-5 
Servitus altius non tol- 
dendi..... 117 
» altius tollendi .117,n.47 
» aquaeductus.. 108 
» aquae reci- 
. piendae ... 107 
» arenae fodien- 
dae. ..... 109 
» calcis coquen- 
dae... ... » 
» cleacae ..... 112 
» cretae eximen- 
dae..... . » 
» fluminis . ... 112 
» haustus... .. 107 
» tlineris..... 101 
» luminum. .. . 116-7 
» ne luminibus 
officiatur. . . 116 


» ne prospectui 
officiatur. . . » 


INDICE ALFABETICO 


Servitus oneris ferendi. 
» pascui ..... 

» pecoris ad a- 
quam appul- 

Sus.. 


» proiiciendi pro- 


tegendive .. 
» stillicidii.... 
» tigni immit- 
tendi..... 
» ut fructus in 


vicini villa 

cogantur, . . 

Servitutes personales 0 
personarum 

» praediales 0 
praediorum . 

» praediorum 


rusticorum . - 


» praediorum 
urbanorum . 
Signatio......... -e 
Si quis omissa causa 
testam. ecc. ,.... 

» alicuius nego- 
tiatioms. ... 

» omnium bono- 
PUM. wwe wee 

» unius rei. ... 

» universorum 
quae ex quaestu 


ventunt.... 


PAG. 


113 
109. . 


107 
113 
112 


113 


109 


275, 280 
275, 282 


275, 281 








INDICE ALFABETICO 501 


PAG. 
Soci . | 275, 283 
Societates publicanorum 
| 293 
Solarium ......... 135 
Solidi capacitas ..... 460 
Solutio .......... 328-9 
» peraeset lib, 325; 330 n. 9 
Soluti retentio. ..... 313 
Species .......... 51 
Specificazione. ...... 52 
omévUetv. . ..... xe 219 
Sponsio . ...... 210, 216, 351 
» Caudina. .... 218 
Sponsiones . ....... » 
Sponsores. ........ 347 
Stips: +... . 222 
Stipula ......... 222. n. 24 
Stipulatio, . . 210, 221 e segg.; 326 
» poenae .... 359 
Strigatio ......... 8, n. 9 
Subreptio ......... 188 
Subruncivi........ 102 
Subscriptio........ 247 


Subsignatio (del testa- 
mento) . . 412, 432 


» praediorium 156 

Substitutio pupillaris. . 420 
» quasi pupil- 

laris.. .. 422 

» vulgaris... 419 


Successio (causa mortis) 484 
>» graduum ... 402 
Successiones per univer- 
latem .......- .391, n.81 


PAG, 


Successorium edictum, ; 402 


govYpuQQu..... eee 24] 
Syngrapha........ 245 e segg. 
» Sittiana . . 245, n. 17 


Syngrapham persequi . 244 


cungóAatov . <...... 241 
GUVIMAN. .. 4... e. » 

ODVIINEVOE s. we ee 58 
Superficies... ..... 133 
Superscriptio. ...... 411 
Suspensio.. ....... 187 


Suus heres, v. heres. 

. + . 134, n,3 

Tabulae accepti etexpensi 229 n. 44 
» testamenti 410, n. 12 e 13 


Tabernae plebeiae . 


Talione......... ~. 179 
Tavolette pompeiane. . . 329,n. 9 
Taxatio. .. .... . .. 181 


Telo se defendere.. .. 193 
Tempus. ad deliberan- 
... s. 446, 453 


9, n. 2 


dum ..... 
Terminalia. ......, 
Tesoro (rinvenimento di) 50 
.. 410, n. 13: 
Testamenti factio passiva 434 
. 432, n. 82 
» nuncupativo. 408 


Testamentarius . . 


Testamento olografo. . 


Testamentum apud acta 
conditum. , 412 
380 
404-5 


» fnofficiosum . .384,n.22 


» calatiscomitiis 


» in procinctu, . 380, 405 


82 


502 


INDICE ALFABETICO 


PaG. 
Testamentum irritum. . 425 
» iustum. . . .. » 
» militis, .. . . 430 
» parentuminter 
liberos . . 432 
» per aes et li- 
bram .... . 382: 407 
» principi obla- 
ium... .. 412 
» ruptum.. . . 414, 425 
» ruri conditum 434 
» tempore pestis 
conditum. . 433 
» í(ripartitum. , 411 
Textura......... . 90 
Thinz...... . . 381, n. 16 
Titulus (iustus) . .... 69 
Traditio. ........ 22. 26, 43 
» brevi manu .. 45 
» de manu in ma- 
num ..... » 
» nuda voluntate » 
» seu patientia 
(perleservità) 119 
Transactio ........ 11,341 
Transcriptio a persona 
in pers... 240 
» areinpersonam 478 
Translatio legati, . .*. . 
Transmissio ex capite 
infantiae. . . 458 


»  excapitein in- 


tegrum restit. 


Transmissio Iustinianea 
»  Theodosiana . » 
Tresviri agris dandis 
adsiqn. . . . 34, n. 52 
» coloniae dedu- 
cendae . ... q 


Treuhand.. ...... 406 
Trientabula. ....... 34, n. 53 
Tutela (assunzione di). . 270, 308 
DAN... ett an 52 
ultro citroque obligatio. 296 
Usio +... 199 
Usucapio ... . 16, 66 e segg, 118-0 


» pro derelicto. . 10 

» pro donato. . . » 

» pro dote .... » 

» emptore .... 69 
17, 71, 
195-6 

» pro legato... 70 


» pro herede . . 


» pro soluto... » 


» pro suo. .... 11 
Usure (limitazioni alle) 260-1, n. 9 
Usureceptiones. ..... 17 
Usus. .. ow wie es eee 16, 92 

» (dir.reale)...... 129 
Ususfructus. . ...... 122 e segg. 


» Carum rerum 


quae usu consum.. . 127 
Ususfructus (della vedova 
sulla don. a. nupt.) . 132 


Ususfructus (del padre sul 
peculio adv.)..... > 


INDICE ALFABETICO 


PaG. 

Usus proprius..... 131, n. 19 
Utendum dare. .... 269, n. 23 
Uti paterfamilias legassit 

de pec. ecc.. ..... 465 
Vas ...... eee 351 
Vuriae causarum figu- 

rae ........ 309, n. 102 
Vectigal. ......... 31, 138 
Vedova (successione della) 441 
Vendetta (contro il delin- 

quente) ........ 176, 344 
Venditio v. compraven- 

dita. 

» bonorum.... 29,339 

» hereditatis . .. 457 

» in vacuum. .. 157 

» lege praedia- 

toria ..... » 
» nominis .... 320 


Venditio praedum prae- 


» directa impera- 


Verberare. . ....... 
Versura. ........4 


>» immuniia...... 
Vi domum introire. . . 
Vigesima hereditatum . 
Vim facere. ....... 
Vindicatio (rei). .... 
Vindicatio utilis..... 


Vis ex conventu..... 
Voluntas testantis.... 


503 





350 


Vi od 





` ota P pret 


tw cre MH zf.Ó£O TT 
" 
2 ^ 
1 
r LI 2 
; MN 





"s 








